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CHAPITRE XVI 



De V exception justi dominii. 



2 1 1 .— Di verses formules de cette exception . Le propridtaire quiritaire doit 
ndcessairement Popposer sous peine de succomber. — 212. Cette exception 
figurait-elle dans 1'ddit ? — 21 3. Elle dtait donnde cognita causa, L. 57, 
D. Mandati, 17, 1 ; parfois le preteur refusal t de l'insdrer, et alors le juge 
n.'en pouvait teniraucun compte. Ce rdsultat persists, meme apres qu'oneut 
admis que les exceptions pdremptoires pouvaient etre invoqudes en tout dtat 
de cause. — 214. Ce refus de l'exception justi dominii a peut-etre autrefois 
servi a faire triompher le propridtaire bo ni la ire contre l'alidnateur rest6do- 
minus ex j. q. Plus tard le meme rdsultat fut obtenu par des rdpliques, et le 
refus.de l'exception se restreignit au cas ou aucune rdplique usitde n'aurait 
pu servi r au demandeur, comme dans le cas ou le ddfendeur avait usucape, 
et 011 pourtant l'equitd militait en faveurdu demandeur. — 21 5. Dans cecas 
le refus de l'exception fait produire a la Publicienne ordinaire un effet res- 
cisoire de l'usucapion. — Mais le prdteur ne ladonnedans ces conditions que 
pendant une an nee utile ;passd ce ddlai il insdrera toujours notre exception, 
ou tout au moins Yannalis exceptio. — 216. La Publicienne avec refus de 
V exception justi dominii est bien plus avantageuse que la revendication fic- 
tice rescisoire, que le preteur aurait pu donner aussi a celui dont lc bien a 
etd usucapd. Di verses observations. Dans quels cas la proprietd pretorienne 
constituc-t-elle un droit absolu ou relatif ? 

21 1. — Nous allons voir ici en lutte la propriety pre- 
torienne et celle du droit civil. 

La Publicienne, au fond, c'est la revendication avec 

une fiction en plus. Done, toutes les exceptions qu'on 

pourrait opposeri la revendication trouveront, le cas 

£ch£ant, leur place dans la formule de la Publicienne. 
u. 1 



2 CHAP1TRE XVI 211 

Ici s'applique le principe pos6 par Ulpien, L. 7, g 8, 
h. t.\ 

In publiciana omnia eadem erunt quce et in rei pin- 
dicatione diximus. 

Ainsi l'exception de dol, l'exception rei venditce et 
traditce, l'exception legis Cincice, etc., pourront etre 
opposees a la Publicienne, dans les m&mes cas et 
avec les memes effets qu'en matiere de revendication. 

Laissant de cotd toutes ces exceptions communes 
aux deux actions, nous nous occuperons seulement de 
celles qui sont sp^ciales a la Publicienne. 

La premiere est habituellement designee par les mo- 
dernes par les mots : exceptio justi dominii *. 

Par la Publicienne le preteur entend proteger, ainsi 
que nous Tavons vu au Chapitre III, le propri^taire 
virtuel. A plus forte raison entend-il proteger le pro- 
prietaire reel, et c'est ce qu'il fait lorsqu'il luiaccorde 
l'exception justi dominii. 

L. 16, D. h. t. : Neratius libro III Membranarum : 

Publiciana actio non ideo comparataest utres domino 
auferatur, ejusque rei argumentum est primo cequitas, 
deinde exceptio «si ea res possessoris non sit», sed ut 
is qui bona fide emit, possessionemque ex ea causa 
nanctus est, potius rem habeat, (sous-entendu : * quam 
quilibet alius prceler dominum, Bas. ! i5, 2, 17, Scholie.) 

Cette exception etait indispensable au proprietaire ; 
sous peine desuccomber il fallait necessairement qu'il 
obtint du preteur son insertion dans la formule. 

II en est autrement dans Taction en revendication. 
Si le defendeur, pour repousser Taction, allegue qu'il 



1. Cette expression se rencontre dans laloi 67, D., Mandate 17, i,et dans 
(a L. 16, D., h.t. —La [,. 72, D., De reiv., 6, 1, dit : exceptionem dominii. 
D'autres textes I'appcllent: exceptio «si ea res possessoris non sit » L. 17, D., h. 
t. ; « si (ou plutot nisi) dominus ejus sit *> L. 28, D., De nox. act., q, 4; « si 
non ejus sit res t » L. 24, D., De except, rei judicata?, 44, 2;'«si non suus esset » 
L. 4, § 32, D., Dedoli mali except., 44, 4. 
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212 DE L' EXCEPTION JUSTI DOM1NII '} 

est proprietaire, il peut faire valoir cette defense de- 
vant le juge sans avoir fait insurer d'exception. Ea 
effet, c'est la un moyen de defense direct : de ce que le 
defendeur est proprietaire, il suit n^cessairement que 
le demandeur ne Test point, la defense contredit done 
directement la demande. 

Dans la Publicienne, au contraire, de ce que je suis 
proprietaire il ne resulte pas que le demandeur ne le 
fut pas devenu s'il avait poss&ie plus longtemps qu'il 
ne Pa fait en r^alite, et c'est pr^cisement ce que la 
fiction contenue dans la formule commande au juge de 
supposer. Si le demandeur avait possddd plus long-* 
temps, il serait devenu proprietaire par usucapion au 
lieu et place du defendeur ; par consequent, si l'excep- 
tion n'etait pas ins^ree, le simple possesseur de bonne 
foi triompherait du verus dominus, ce qui serait con-, 
traire a requite. 

Aussi Paul, dans une note sur Papinien, insiste-t-il 
sur la n^cessite d'opposer cette exception : 

L. 17, D. h. t. : Papinianus lib. 10 Quaestionum :. 
Paulus notat : Exceptio jitsti dotninii Publiciance obji-* 
cienda est. 

C'est-a-dire il faut (et non pas : on peut) opposer 
cette exception a la Publicienne. II le faut, sans cela 
le proprietaire serait vaincu par l'effet de la fiction. 
L'exception inseree et justifiee fait tomber la fiction. 
Le pr^teur en effet ordonne aujuge de supposer que le 
demandeur a poss£d£ un an ou deuxans, excepte dans 
le cas oil le defendeur prouverait quil est le dominus. 
Comme la plupart des exceptions, celle-ci porte done 
sur Vintentio de la formule. 

212. — L'exception justi dominii figurait-elle dans 
l'Edit ? 

D'abord il parait certain qu'en tous cas elle n'y 
figurait point sous une formule precise ; peut-6tre le 
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pr&eur disait-il qu'il accorderait, sll y avait lieu, une 
exception au proprietaire : 

Domino, si qua mi hi just a causa videbitur, excep- 
tionem dabo.(?) 

Mais les diverses redactions que nous trouvons dans 
les textes (voy. supra note i) prouvent que sa teneur 
n'^tait pas rigoureusement fixee. 

On peut aller plus loin et soutenir que l'^dit ne con- 
tenait meme pas la promesse de donner une exception 
au proprietaire. 

Nous allonsvoiren effetdansun instant que le pr£- 
teur accordait cette exception apres examen des faits ; 
cognita causa. Or, Gaius nous apprend que parmi les 
exceptions, les unes sont indiquees par l'Edit, les autres 
accordees cognita causa ; done ces dernieres, dont Tex- 
ception justi domini fait partie, ne figuraient probable- 
ment pas dans TEdit 2 . 

2 1 3. — Nous venons de dire que lepreteur accordait 
cette exception cognita causa. Cela resulte d'un texte 
d'autant plus remarquable qu'il est unique, ce qui n'en- 
leve d'ailleurs rien a sa force probante. Nous voulons 
parler de la L. 57, D. Mandati, 17. 1 : 

Papinianus libro decimo Responsorum : Mandalum 
distrahendorum servorum, defuncto qui mandatum sus- 
cepit, inter cedisse cons ti tit. Quoniam tamen heredesejus 
errore lapsi\ non animo furandi, sed exsequendi quod 
de functus suce curce fecerat, servos vendiderant, eos ab 
emptoribus usucaptos videri placuit. Sed venaliciarium 
ex provincia reversum, Publiciana actionenon inutili- 
ter 3 acturum^ cum exceptio justi dominii causa cognita 

•2. G., IV, § 118. Exceptiones autcm alias in edict o pra?lor habet propositas, 
alias causa cognita accommodat... — Nous avons ddja montre, supra Cha- 
pitre IV, que les mots non a domino de la L. i, D., h. /., ne peuvent se rap- 
porter a petet, et que le preteur, par suite, n'avait pas, par son edit meme, 
refuse la Publicienne contre \cdominus. 

3. Les Florentines portent utiliter. Mais cette lecon, contraire au sens evi- 
dent du texte, est corrige'e non seulement dans le manuscrit de Paris n° 4450, 
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detur, nee oporteat eum, qui certi hominis fidem elegit 
ob error em aut imperitiam heredum affici damno 4 . 

Done, lorsque l'exception justi dominii £tait invo- 
que, le preteur examinait l'affaire et n'inserait pas tou- 
jours l'exception. 

De la r^sulte, qu'en cas de non insertion, le d^fendeur 
n'etait pas recevable a faire valoir devant le juge le 
moyen tire de son droit de propriety quiritaire, car ce 
defaut cT insertion peut provenir cTun re/us du preteur. 

II n'en etait pas de meme des autres exceptions pe- 
remptoires. Gaius > IV, § 125, nous apprend que le 
preteur restituait en entier contre l'omission d'une ex- 
ception p^remptoire, et, comme cette restitution etait 
expressement promise par Tedit, on finit par la consi- 
derer comme operee, pourvu que ledefendeur fit valoir 
ce moyen de defense avant la sentence du juge. 

L'on arriva ainsi a la regie que les exceptions pe- 
remptoires pouvaient etre invoquees en tout £tat de 
cause 5 . Cette regie ne s'applique pas a l'exception 



mais encore par les Basiliques, et cela trois fois: i° Dansle texte (i/|, i, 57) 
xocX&k xtvei tyjv IIovfJXixiavTjv; 2° Dans la scholie I : £»ttiv 8e Autw o-jx 'cr/p^droc 
r k l!ov£>.txiavT| ; 3° Dans la scholie 5, ou Dorothde cite meme le texte latin du 
Digeste : tovtoS^ to pr,Tbv non inuliliter OD.ei,, c. a. d. : ces mots non inutiliter 
veulent dire... II est done superflu dc discuter ici deux interpretations, d'ail- 
leurs inadmissibles et abandonnees, qui pr&endaient expliquer le texte en li- 
sant non uti liter, Voy. Pel I at, p. 587- 5 90. 

4. Nous traduisons ce texte important : a Le mandat de vendrc des esclaves 
s'est eteint, cela est constant, par la mort du mandataire. Cependant les heri- 
tiers de ce mandataire ayant vendu ces esclaves, non pas avec l'intention de 
commettre un vol, mais par erreur, pour executer le mandat donne au defunt, 
les esclaves ont dte dvidemment usucapes par les acheteurs, (ce qui n'aurait 
pu arriver si les hdritiers avaient vendu avec Yanimus furandi; les esclaves de- 
venus res furtivce n'auraient pu etre usucapes). Mais le marchand d'esclaves 
(le mandant) de retour de province (ou il etait alle* sans doute pour ses affaires 
aprcs avoir donne mandat de vendre les esclaves qu'il Iaissait a Rome) pourra 
utilement agir (contre les acheteurs) par Taction publiciennc. Car l'exception 

justi dominii se donne cognita causa, et il ne faut pas que le marchand qui a 
donne' son mandat a une personne ddterminee (et non a d'autres) subisse un 
prejudice par suite de Timperitie ou de Perreur des hdritiers de son manda- 
taire. (Par consequent le preteur, qui ne donne l'exception qu'apres examen, la 
refusera ici par un motif d'equitd.) 

5. On peut interpreter en ce sens les lois 23, g 3, D., De cond. indeb., 12, 
6. — L. 1 1, pr., D., De doli mali except., 44, 4, ou il s'agit, semble-t-il, d'ex- 
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6 CHAPITRE XVI 214 

justi dominii ; si Ton avait omis de la faire insurer, on 
ne pourrait l'invoquer de piano devant le juge, car le 
juge s'exposerait k aller a rencontre des intentions du 
pr&eur qui n'aurait peut-&tre pas voulu insurer l'excep- 
tion ; il faudrait s'adresser au magistrat. 

214.. — Reste a savoir dans quels cas le preteur re- 
fusait l'exception justi dominii ? 

A l'epoque classique il n'^tait pas indispensable 
d'employer ce procede pour assurer la victoire au de- 
mandeur dans tous les cas ou l'£quit£ Pexigeait. Le 
preteur avait a sa disposition un autre moyen : insurer 
une r^plique au profit du demandeur, ce qui avait 
Pavantage d'^pargner au magistrat une cognitio, et 
d'economiser ainsi son temps. 
• Mais a l'origine de la Publicienne, alors que le jeu 
des exceptions et des r^pliques n'etait pas aussi perfec- 
tionn^ qu'il le fut dans la suite, le refus de l'exception 
justi dominii constitua, croyons-nous, le moyen par 
lequel le preteur assura au proprietaire bonitaire 
l'avantage sur le dominus ex jure quiritium. Par 
exemple, si le demandeur a acquis par la tradition une 
res mancipi a vero domino; si, plus tard, l'acquereur 
reclame par la Publicienne cette chose qu'il trouve aux 

ceptions irivoquees pour la premiere fois injudicio. Huschke, note 176, con- 
clut aussi d'un passage de Ciceron (De inventione, 11,19, 58) que de son 
temps ddja les exceptions pouvaient, dans des cas d'ailleurs tres rares, se pre- 
senter seulement injudicio, mais alors sans etre assumes d'etre prises en con- 
sideration. Toutefois ce passage me parait se rapporter, non pas a la procedure 
"injudicio d'une action civile, mais plut6t a une action criminelle, judicium 
publicum. La regie que les exceptions pdremptoires peuvent etre oppose'es en 
tout dtat de cause resulte d'ailleurs de deux rescrits deDiocletien qui invoquent 
a Pappui les dispositions de l'ddit lui-meme: L. 8, C. De except. 8, 36 :Prces- 
criptionem peremptoriam, quam ante contestari sufficit, omissam^ priusquam 
sententia feratur objicere quandoque licet. — L. 2. C, Sententiam rescindi 
non posse, 7, 5o : Peremptorias exceptiones omissas in initio, ante quam senten* 
tia feratur opponi posse t perpetuum edictum manifest issime declarat. Quod si 
aliter factum fuerit (c. a. d. si Ton ne les a pas fait valoir avant la sentence), 
in integrum restitutio permittitur (sous-entendu : s'il y a des causes de restitu- 
tion; exemple : la minoritd). Nam judicatum contra majores annis vigint 
quinque, non opposite praescriptionis velamento, citra remedium appellationis 
rescindi non potest. — Ainsi l'appel est la seule ressourcedes majeurs qui ont 
neglige* d'invoquer une exception peremptoire, au moins avant la sentence. 
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mains de son altenateur ou d'un tiers, auquel l'aliena- 
teur aurait transfer^ sa propri<£te quiritaire apres la 
tradition faite au premier acquereur, le preteur refu- 
sait l'exception au defendeur. 

Plus tard le meme r^sultat fut obtenu, sans que le 
preteur eut a se donner la peine d'examiner les faits 
et de refuser l'exception, en inserant dans la formule 
une replique, par exemple, rei venditce et traditce, qui 
brisait l'effet de l'exception 6 . Ce procede, plus com- 
mode pour le preteur, devait etre employe dans pres- 
que tous les cas, et le refus de l'exception, apres une 
causce cognitio, ne se presenta plus que dans les hypo- 
theses fort rares ou aucune replique usitee ne pouvait 
etre invoqu^epar le demandeur. 

C'est precisement un cas de ce genre que pr^voit la 
L. 57. D. Mandati, 17, 2, precipe. Contre l'exception 
justi dominii le marchand d'esclaves n'avait aucune 
replique usitee a faire valoir. 

2 1 5. — G'est le seul cas, mentionne par les textes, 
ou l'exception est refusee : c'est peut-etre le seul en 
effet ou le procede d'une replique se trouverait impra- 
ticable. 



6. L. 4, § 32, D., De doli mali except., 44, 4, verbis : Adversus excipientem: 
« si non suus essetn replicatione utereris. Voyez aussil L. 72, D., De reiv., 6, 
1 ; — L. 2, D.j De except, rei vend., 21, 3 ;— L, 18, Jf i5, D. De damno infecto, 
3g, 2;— L. 28, D.,Z)e noxal. act., 9,4 ;— L. 24, D.,De except, reijudic, 44, 2. 
— Remarquons d'ailleurs que l'exception oula replique rei venditce et traditce 
est reelle; desqu'elle aurait pu etre opposed a quelqu'un, elle peut l'£tre a tous 
ses successeurs, meme a litre particular, L. 3, pr. D., De except, rei vend., 
2i,3. Done celui qui peut l'invoquer a une v^ri table propriete" pre*torienne, exis- 
tant a rencontre de touset nepresentant point lecaractere purement relatif que 
revet souvent le droit garanti par la Publicienne. On sait que nous 1'appelons 
alors: proprielaire bonitaire. — L'exception de dol au contraireestpersonnelle, 
elle ne peut etre opposed aux successeurs a titre particulier de l'auteur du dol, L, 4, 
827, D., De doli mali except., 44, 4. Ce principe recoit exception dans quatre 
cas; on peut opposer ledol de son auteur : i° A Tacquereur a titre gratuit, L. 4, 
1 3 1, D. t eod.y L. 6, D. De except., 44, 1 ; 2 A celui qui a recu un abandon 
noxal ; 3° Au cre*ancier hypothecate, L. 4 pn$cite*e, |J 3o, 3 1 ; 4 Meme. a 
TacqueYeur a titre onereux lorsqu'il invoque l'accession de possession du chef 
de son auteur, L. 4precite'e, § 27, ce qui veut dire sans doute que cette acces- 
sion ne peut £tre invoque'e par lui. 
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Le refus de l'exception justi dominii aboutit ici a la 
rescision de l'usucapion accomplie par les d6fendeurs 7 . 

A notre gr£, c'esta ce casque fait allusion Paul lors- 
qu'il nous dit, L. 35 D. De Obi. et Act., 44, 7, que la 
Publicienne, action ordinairement perpetuelle, devient 
annale lorsqu'elle rescinde l'usucapion : 

« Sed quum rescissa usucapione redditur, annofini- 
tur, quia contra jus civile datur 8 . 

La Publicienne est ^videmment donnee rescissa usu- 
capione lorsque le pr&eur refuse d'ins^rer l'exception 
justi dominii que le defendeur invoque en se basant 



7. Bas. XIV, 1, 57, Scholie 5 (Ste*phane) : « En effet la Publicienne n'appar- 
tient pas seulement a celui qui a perdu la possession avant d'avoir usucape*, 
mais encore a celui qui fut proprie'taire de la chose, lorsqu'elle est usucapee par 
un tiers, et pour fa ire rescinder cette usucapion. » 

Cela s'applique parfaitement a la Publicienne ordinaire, car le proprie'taire 
peut user de la Publicienne, voyez plus bas, Chapitre XVIII, Or, si le pre"teur 
refuse l'exception justi dominii au defendeur, l'usucapion se trouvera rescindee. 

8. Inaction redeviendrait perpetuelle si le demandeur avait repris possession 
de sa chose usucape'e par un tiers, et venait a en etre de nouveau deposse'de. 
Paul, L. 3i, D., Ex quib. causis majores, 4, : Si is cujusrem usucepit reipu- 
blicce causa absens, possessionem sua? rei ab illo usucaptce nanctus sit, et si 
postea amiserit, non (emporalem t sed perpetuam habet actionem. 

Toutes ces questions peuvent etre e'lucide'es dans la causa? cognitio. L'annee 
utile, que le demandeur a pour obtenir cette restitution (s'operant par le re- 
fus de l'exception justi dominii) part du jour ou le demandeur a pu agir, ici du 
jour du retour du marchand ; si la fixation de ce point de depart exigeait de 
trop longs debats, le pre*teur, tout en refusant au defendeur l'exception justi 
dominii, inse'rerait a son profit Vannalis exceptio : « si non plus quam annus est, 
cum experiundi potestas fuit » (voy. Lenel, Das Edictum p. 403 et 98). Si le 
magistrat constate que le demandeur a repris possession depuis l'usucapion, 
il refusera au deTendeur, non seulement l'exception justi dominii, mais encore 
Vannalis exceptio. Le preteur disait sans doute: si celui dont la chose a ete 
usucape'e n'avait pas eu la facilite de reprendre cette chose, il m'aurait de- 
mands la Publicienne que je lui aurais don ne'e en refusant l'exception justi 
dominii a son adversaire. Par cette action, il seserait fait remettre en possession 
et aurait eu des lors une action perpetuelle s'il avait de nouveau perdu la pos- 
session. Or, la reprise de possession doit avoir les m ernes resul tats que Taction 
in ten tee avec succes. — D'ailleurs ce texte peut aussi se rapporter a la reven- 
dication rescisoire donne'e par suite d'une restitution en entier. On n'a qu'une 
anne*e pour demanderla restitution de cette action. Mais, si on a repris posses- 
sion, on a des lors une action perpetuelle. Le demandeur, au moment ou il a 
repris possession, avait le droit de fa ire briser l'usucapion, soit par une action ' 
rescisoire pre\:e"de"e d'une restitution en entier, soit par la Publicienne avec re- 
fus de l'exception justi dominii. Done, a son egard, l'usucapion dtait censee 
non encore accomplie. Eh bien, sa prise de possession interrompt, et par con- 
sequent annihile, cette usucapion que le preteur considere comme non encore 
terminee. 
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sur T usucapion 9 . Le preteur accordera done la Publi- 
cienne sans y ajouter Texception dont il s'agit, s'il lui 
parait equitable de rescinderTusucapion, et a la condi- 
tion que le demandeur ait reclame dans Tann^e utile a 
partir du jour ou il a pu agir ; car donner la Publi- 
cienne sans joindre Texception, e'est agir contre le droit 
civil, e'est donner pour but a Taction d'enlever la chose 
a son proprietaire 10 . Or, Paul pose enprincipe que les 
actions pretoriennes donnees impugfiandi juris civilis 
gratia sont annales. 

2 1 6. — Le marchand d'esclaves aurait euune autre 
ressource a son service. II aurait pu demander au pre- 
teur la revendication rescisoire de l'usucapion; le 
magistrat, apres examen des faits, aurait pu lui donner 
cette action fictice en le restituant ainsi en entier 10 6| *. 

Mais il lui aurait fallu prouver devant le juge qu'il 
6tait proprietaire quiritaire. 

II est beaucoup plus commode pour lui de demander 
la formule de la Publicienne; ilsuffit alors au preteur, 
pour le restituer contre Tusucapion accomplie pen- 
dant son absence, de refuser au defendeur Texception 
ju$ti dominii. 

Ici le preteur restitue, non pas en rendant au de- 
mandeur une action qu'il a perdue, mais en debarras- 
sant une action quil a conservee^ de Texception qui lui 
ferait obstacle 1! . 

Notons done avec soin que si un proprietaire quipou- 



9. C'est pour ce motif que Dorothee. Bas. XIV, 1, 57, appelle ici Taction 
IlovpAtxiavr,v psaxi<TTopiav. C'est bien de la Publicienne ordinaire qu'il entend 
parlcr, puisque, dans le me me passage, il suppose que le marchand d'esclaves 
a achete' a non domino. 

10. Ut res domino auferatur, voy. L. 1 D., h. t. 

10 bis. Sans douteil ne se trouve pas dans un des cas d'absence force*e que 
Pedit prevoit. Mais le preteur s'est reserve, par la clausula generalis, de resti- 
tuer dans d'autres cas, L. 26, § 9, D., Ex quib. causis majores, 4, f> : Item si 
qua alia mihi justa causa videbitur, in integrum restituam. Voy. aussi L. 28. 
| 1 eod. 

11. Sic Pellat, p. bt-j. 



10 CHAP1TRE XVI 21 6 

vait intenter soit la revendication soit la Publicienne, 
perd la propriete et par consequent la revendication, 
il peut cependant conserver la Publicienne. 

Cette remarque entraine les consequences les plus 
graves, notamment au point de vue de l'effet de la con- 
dition resolutoire en matiere de propriety, ainsi que 
nous le verrons aux Chapitres XXI II et suivants. 

fin r^sum^nous voyons queleproprietaire pretorien 
proteg6 par la Publicienne a un droit absolu ou re- 
latif, selon qu'il peut ou non briser par une replique 
rexception 71/5/2 dominii du proprietaire quiritaire. 

Notons aussi, car nous aurons a revenir sur ce point 
(Chapitre XIX), que la Publicienne dont il est question 
dans les textes ci-dessus mentionnes i2 n'est pas une 
action speciale rescisoire de Tusucapion, mais la Pu- 
blicienne ordinaire qui, par le refus de Texception 
justi dominii, devient, dans le cas prevu, rescisoire de 
l'usucapion. 

12. L. 57, D., Mandati, 17, 1. — L. 35, D. t De Obi. et Act., 44, 7. 



CHAPITRE XVII. 



De I 'exception (Tune Publicienne egale. 



217. — Premiere question : Si le deTendeur, acquereur de bonnefoi,a aussi droit 
a la Publicienne, le preteur le protegera en lui donnant une exception qui 
n'est autre que 1'exception justi dominii a laquelle on ajoutera ici la fiction 
d 'usucapion ren ferine* e dans la Publicienne. — 218. Meme solution pour le 
propridtaire bonitaire. — 219. Deuxieme question: A qui le prdteur don- 
nera-t-il gain de causer i" Si 1'une dcs parties a acquis a domino : defender 
resse, elletriomphera par l'exception d'une Publicienne egale ; demanderesse 
elle aura une replique contre cette meme exception. — 220. 2 Si les deux, 
parties ont acquis a non domino, suivant Ulpienet Julien le defendeur l'em- 
porterait si les deux parties ont acquis d'alienateurs ditferents, autrement 
Pa vantage est a celui qui a recu le premier tradition (L. 9, § 4, D., h.t.). 
Neratius donnait dans tolls les cas la victoire g 1'acqueYeur premier en date 
(L- 3j> % 2, D*. De act.empti, 19, 1). — 221. Justification dc la premiere 
opinion. Lorsque les deux parties tiennent la chose du meme vendeur, le 
premier en date a confre le second Pexceptior. (ou la replique) rei venditor 
et traditce % qui se donne contre les ayants-cause dii vendeur. Autres motifs. 
— 222. Explcition de 1'oplnion de Neratius; elle asa souretfdans les regies 
des anciennes vindicice donf la Publicienne decoule. De'velopperftent. — ■ 
225. Examen et refutation des conciliations proposdesentre Cesdeux textes: 
Systeme de Savigny. — 224. Systeme de von Vangerow. — ;225. Systeme de 
Huschke. Systemes de Gimmerthal et de Nissen. 



217. — Si le defendeur n'est point proprietaire qui- 
ritaire, mais seulement acquereur de bonne foi ou pro- 
prietaire bonitaire, alors la lutte s'engage entre deux 
personnes que le preteur entend proteger par la Pu- 
blicienne, en un mot entre deux proprietaires preto- 
riens. Deux questions s'elevent dans ce cas : 
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i° Comment le preteur s'y prendra-t-il pour accor- 
der a la partie defenderesse une protection analogue a 
celle qu'il lui assurerait si elle etait demanderesse, 
cas dans lequel il lui donnerait laPublicienne? 

2° Auquel de deux plaideurs ayant droit a notre ac- 
tion, le preteur accordera-t-il la preference? 

i re question. Le preteur pourrait sans doute, pour 
donner Tavantage au defendeur, refuser au deman- 
deur Taction Publicienne. 

Mais il est certain qu'il n'employait point ce procede. 

En effet il donne la Publicienne contre le verus do- 
minus en reservant seulement a ce dernier T exception 
justi dominii; a plus forte raison accordera-t-il la Pu- 
blicienne contre un proprietaire bonitaire ou un simple 
atqu^reur de bonne foi. 

En second lieu, pour refuser Taction, il faudrait etre 
sur que c'est au defendeur qu'il est juste d'attribuer 
Tavantage. Or, il faudrait pour cela etre certain que 
ce defendeur remplit les conditions de la Publicienne ; 
ce n'est pas tout, meme en supposant cela, il faudrait 
encore, du moins si les deux parties ont le memeauteur, 
que la tradition regue par le defendeur fut anterieure 
en date a celle qu'invoque le Semandeur. 

Le preteur ne peut manifestement entrerdans Texa- 
men minutieux des faits qui serait necessaire pour 
trancher ces questions. 11 est done certainqu'il se bor- 
nait a inserer dans la formule une exception dont le 
bien fonde etait apprecie par le juge. 

Reste a savoir quelle ^tait la forme habituelle de 
cette exception. Nous disons la forme habituelle. En 
efFet si, ainsi que nous le croyons *, Texceptionyi/J// do- 
minii elle-meme ne figurait pas dans TEdit avec une 
redaction precise, il en etait a fortiori de meme pour 
Texception tiree du droit du defendeur a laPublicienne. 

i. Supra, Chapitre XVI, tcxte et note 2. 
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Si le d£fendeur est un simple possesseur de bonne 
foi, acquereur a non domino* le raisonnement nous per- 
met de reconstruire, avec un degre de probability qui 
approche de la certitude, la forme habituellede 1'excep- 
tion. L'action cree au profit du demandeur une fiction 
par laquelle on suppose qu'il a possede pendant le 
temps requis pour Tusucapion ; or, puisque le defen- 
deur se trouve, par hypoth^se, dans une situation iden- 
tique, on doit lui donner une exception renfermant 
exactement la m6me fiction ! 

L'exception devait done etre ainsi congue : 
Nisi si eumdem hominem N us N us anno possedisset, 
turn si eum hominem ejus ex jure quiritium esse opor- 
teret, et rel. 2 . 

Cette exception verifiee, le ddfendeur sera absous: 
In pari causa possessor potior haberi debet, nous dit 
Paul dans la L. 128, pr. D., De reg. jur., 5o, 17, tres 
probablement en parlant de la Publicienne, car ce 
texte est extrait de son livre 19 sur TEdit, livre dans- 
lequel il s'occupait de notre action, voyez L. L. 2, 4, 6, 
10, 12, D., h. t. 

L'exception d'une Publicienne egale, n'^tant autre 
chose que V exception justi dominii fictice, se donnera 
comme elle cognita causa {supra n° 21 3). 

218. — Quid du propri^taire bonitaire defendeur? 
En ce qui concerne le propridtaire bonitaire, e'est-a- 
dire par exemple celui a qui une res mancipi a 6t6 ven- 
due et livree, mais non mancipee, par le proprietaire, 
Huschkepense(p. 90, note 177) que rexpressiony^/w^ 
dominus, justum dominium ne comprenait pas seule- 
ment le proprietaire quiritaire, mais encore le pro- 
prietaire bonitaire. II accorde done a ce dernier 1'ex- 
ception justi dominii elle-meme. 

Cela ne me parait pas exact. A coup sur le proprie- 

2. Voyez supra H Chapitre IV, note i5. 
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taire bonitaire doit avoir une exception : Cut damus 
actiones, eidem et exceptionem competere multo ma- 
gis quis dixerit, L. i56, § t, D., Dereg. jur. 5o, 17. 
— Mais sera-ce l'exception justi dominii! 

Cette expression (justi dominii) se trouve dans 
Gaius, IV, § 1 6 : « Festuca autem utebantur, quasi hastce 
loco,signo quodam justi dominii. » II s'agitde la re- 
vendication sous le regime des actions de la loi, et par 
consequent de la propriety quiritaire. 

Done ce n'est pas 1 exception justi dominii qui com- 
petait au proprietaire bonitaire, e'etait absolument la 
m&me exception que pour l'acqu^reur de bonne foi. Nous 
avons vu au Chapitre III que ces deuxpersonnages ont 
identiquement la meme action, que la formule est la 
meme (Chapitre IV); on ne peut done s'&onner qu'ils 
soient trails comme defendeurs identiquement de la 
meme fagon. 

D'ailleurs cette exception assure gain, de cause au 
propri&aire bonitaire defendeur, tout aussi bien que 
le pourrait faire l'exception justi dominii. 

219. — 2 e question. Auquel de deux plaideurs ayant 
droit a notre action, le preteur donnera-t-il la prefe- 
rence ? 

Remarquons tout d'abord que si le preteur veut as- 
surer la victoire au defendeur il n'a qu'a lui accorder 
l'exception d'une Publicienne egale. 

Mais si au contraire la situation du demandeur est 
plus digne d'interet (e'est par exemple un proprietaire 
bonitaire, acqu^reur a domino), il faut de toute n£ces- 
site, pour lui procurer la victoire, lui accorder une r£- 
plique par laquelle il brisera l'exception d'une Publi- 
cienne egale. 

Gela pose, il y a deux hypotheses possibles : 

i° Si l'une des deux parties a acquis a domino, 1'au- 
tre a non domino, la premiere, qui est un proprietaire 
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bonitaire, doit evidemment 6tre pr6fer6e. C'est aussi 
la solution que nous donne Neratius dans la L. 3i, § 2, 
D., De act. empti, 19, 1 : 

« Si alter ex nobis a domino emisset, is omnimodo 
tuendus est. » 

Si le propri&aire bonitaire est defendeur, il lui suffira 
de l'exception dont nous venons de parler. 

Mais s'il est demandeur il lui faudra une r^plique. 
Ce ne sera pas la r£plique justi dominii^ comme le pense 
a tort Huschke (loc. cit.). D'un autre cot6 le preteur 
ne refusera pas ici au defendeur l'exception fictice de 
lusucapion, car il n'a pasle temps d'examiner si le de- 
mandeur a, comme il le pretend, acquis a pero domino; 
d'ailleurs, si cela etait constant, il n'y aurait plus de 
proces. 

Le proprietaire bonitaire aura done une repliqfce 
tiree de. ce qu'il a, lui, acquis a vero domino, et proba- 
blement ainsi congue : 

« Autsi A us A us a domino emerit*. » 

Cette replique, comme l'exception tir^edu droit k la 
Publicienne, devait comme elle ne se donner que co- 
gnita causa. 

A propos de cette replique, il convient de revenir sur 
un texte d£j& comment^, la L. 57, D. Mandati, 17, 1, 
supra, numeros 21 3 et s. 

Dans l'espece prevue par ce fragment, un marchand 
de retour reclame par la Publicienne ses esclaves ven- 
dus sans droit par les heritiers de son mandataire d6- 
ced£ et usucap^s par les acheteurs pendant l'absence 
du marchand. Nous avonsvil le preteur assurer le suc- 
ces de cette action en refusant aux acheteurs l'exception 
justi dominii. 

Mais quid si les acheteurs s'&aient contends de de- 

3. Com p. supra, Chapitre IV, note 10. 
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mander au preteur l'exception cPune Publicienne 6gale ? 
Se seraient-ils vu refuser cette exception, comme la 
precedente? 

11 eut £te, ce semble, equitable de la leur accorder; 
ils auraient pu dire en effet : 

« Nous voulons bieh ne pas invoquer l'usucapion 
accomplie pendant Tabsence du marchand, puisque 
l'^quite ne veut pas qu'il subisse un dommage par la 
faute des heritiers de son mandataire, heritiers qu'il 
n'avait charges d'aucune mission. 

» Admettons done qu'il soit revenu et qu'il ait intent^ 
son action avant que nous ayons achev£ d'usucaper 
les esclaves. 

» L'equit^, a coup sur, n'exige rien de plus! 

» Eh bien alors, s'ilavait intente la Publicienne con- 
tre nous avant l'usucapion accomplie, nous aurions pu 
lui repondre par l'exception d'une Publicienne 6gale. 

» A plus forte raison avons-nous droit a cette excep- 
tion apres avoir reellement usucap6. 

» Des lors nous devons avoir gain de cause ! 

» Pourquoi en effet, nous serait-il pr^fere ? Ne som- 
mes-nous pas comme lui des acheteurs de bonne foi ? 
A droit egal nous l'emportons : In pari causa melior 
est causa possidentis! » 

Evidemment ce langage est celui de Tequiteet le 
preteur ne saurait refuser a nos acheteurs, apres l'ac- 
complissement de l'usucapion, l'exception d'une Pu- 
blicienne egale, qail ne leur aurait pas deniee meme si 
le marchand etait revenu avant r expiration du delai. 

Mais alors le marchand succomberait ? A quoi lui 
aura done servi d'avoir fait refuser l'exception justi 
dominii a ses adversaires, s'ils obtiennent l'insertion 
de l'exception d'une Publicienne egale, et s'il est d£- 
boute par l'effet de cette exception ? 

II faut repondre qu'il succombera sans doute, s'il 



«-h-^ 
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nest lui-meme qu'un acqu^reur a non domino. Dans 
ces conditions, en effet, pourquoi serait-il prefer^ aux 
acheteurs? II ne saurait avoir plus de droits qu'eux! 
Nous sommes en presence de deux non domini diff£- 
rents, et en pareil cas, d'apres Topinion qui a pr^valu 
en droit romain, le possesseur actuel doit l'emporter. 

Mais si le marchand peut prouver qu'il a acquis a 
domino, en d'autres termes qu'il n'est pas seulement 
un acqu^reur de bonne foi, mais un veritable proprte- 
taire bonitaire, il fera inserer dans la formule une r&- 
plique tiree de ce qu'il a, lui, acquis a domino. 

Dans cette hypothese la formule aurait ete ainsi con- 
gue : 

a Si quern homin?m A 1 " A m ( le marchand) emit et is 
ei traditus est, anno possedisset, turn... etc. 

« Nisi si quern hominem, A m A™ (l'acheteur qui a 
traite avec les heritiersdu mandataire) emit et is ei tra- 
ditus est, anno possedisset, turn... etc. 

« A ut si A us A m (le marchand) a domino emerit... 
etc. » 

Dans l'espece prevue par la L. 5j citee, comme il 
n'etait pas douteux que le marchand fut proprietaire 
bonitaire, c. a. d. acquereur a domino, il eut avec suc- 
ces invoque cette replique, s'il s'dtait vu opposer l'ex- 
ception d'une Publicienne egale. Par consequent le 
seul espoir des acheteurs residait dans Texception 
justi dominii, et le refus de cette exception rendait leur 
defaite certaine. 

220. — 2 Supposons maintenant que les deux plai- 
deurs aient acquis a non domino. 

Ici nous rencontrons deux textes que l'on a vaine- 
ment essaye de concilier. 

Ulpien et Julien font une distinction : Si les deux 
plaideurs tiennent la chose du meme non dominus, 
celui qui a regu tradition le premier l'emporte ; si au 
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contraire la tradition leur a 6t6 faite par deux vendeurs 
diffSrents, la tradition premiere en date doit triompher : 

L. 9, §4, D.,/t. t.:Si duobusquis separatimvendide- 
rit bona fide ementibus^ videamus quis magis Publi- 
ciana 4 uti possit : utrum is cut priori res tradita est, 
an is qui tantum emit 1 ? EtJulianus, libro septimo Di- 
gestorum scripsit: ut si quidem ab eodem non domino 
emerint, potior sit cui priori res tradita est; quod si 
a diversis dominis^ melior [causa sit possidentis quam 
petentis. Quce sententia vera est. 

Paul pr^sente exactement la meme distinction a pro- 
pos de Thypotheque : 

L. 14, D., Qui potiores in pignore, 20, 4: Si non 
dominus duobus camdem rem diversis temporibus pi- 
gnoraverit, prior potior est, quamvis, si a diversis non 
dominis pignus accipiamus. possessor melior sit. 

Si le meme non-proprietaire , possesseur publi- 
cien 6 , constitue deux hypotheques,. la premiere en 
date est preferable. Si ce sont deux non-propri6taires 
differents, le creancier qui possede aura l'avantage. 

Remarquons que le jurisconsulte ne distingue pas 
selon la bonne ou la mauvaise foi des creanciers ; elle 

4. Quis magis Publiciana uti possit. Des auteurs se sontappuytSssurces mots 
pour somen ir que le jurisconsulte se demandait quel etait celui des deux 
acheteurs qui pouvait efficacement intenter la Publicienne cowfreHW tiers. Ces 
mots s'expliquent fort bien sans faire iniervenir un tiers; le proces s'agite en- 
treles deux acheteurs. Le defendeur, possesseur publicien, aurait la Publicienne 
s'il n'avait plus la possession ; il ne perdra pas, parce qu'il possede, le benefice 
de cette action. Comment l'invoquera-t-il ? Non 1'avons vu: par une excep- 
tion fictice du justum dominium, done par la fiction meme de la Publicienne. 
On peut done direde celui qui invoque cette exception, qu'il use de la Publi- 
cienne, puisqu'il emploiela fiction de la Publicienne et que son exception re- 
prod uit la formule meme de notre action. 

5. Js quis tantum emit : e'est-a-dire : qui tantum prior emit ; il a achete 
avant, mais a recu tradition apres l'autre acheteur, Bas. t. II, supplem. p. 42, 
XV, 2, 9. Scholie I (Stephane) : II6rgpov exsTvo; m icpwTov erpaStTEvOrj to wpaypta, 
i\ 6 irpcoTO; f,yopax(jj;. 

6. 11 faut supposer que le constituant a la Publicienne; sans cela les crean- 
ciers auxquels ila hypotheque la chose n'auraient aucun droit, tandis qu'un 
possesseur publicien, en hypothequant, confere un droit analogue au sien, 
valable contre les mSmes personncs, L. 18, D., De Pign., 20, 1. — L. 29, D., 
De pigner. act. t i3, 7. 
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importe peu, car un creancier hypothecaire n'a pas la 
Publicienne en son nom personnel ; voyez supra, Cha- 
pitre V, n° 55. 

Si le m&me auteur a constitud l'hypotheque, comme 
Fexception rei pignoratce doit suivre les m&mes 
regies que l'exception reivenditce et traditce 7 , le crean- 
cier premier en date, qui pouvait opposer cette ex- 
ception a la revendication ou a la Publicienne du 
constituant, pourra aussi 1'opposer aux ayants-cause de 
ce constituant et par consequent au second creancier 
hypothecaire. 

Que s'ils ont contracte avec deux non-propri£taires 
diflferents, ayant tous les deux droit a la Publicienne 8 , 
alors, de meme qu'entre ces deux possesseurs publi- 
ciens le possesseur actuel serait prefer^, de meme le 
creancier en possession actuelle aura l'avantage, car ne- 
cessairement il possede au nom deson debiteur * et par 
consequent ce debiteur Temporterait comme posses- 
seur sur Tautre constituant , en vertu du principe : in 
pari causa melior est causa possidentis, done son crean- 
cier hypothecaire Temporterapareillement sur le crean- 
cier hypothecaire de Tautre constituant. 

Contrairement a Topinion de Julien et d'Ulpien, 
rapportee plus haut, Neratius, jurisconsulte qui vivait 
sous Trajan, disaitquele premier en date doit toujours 
etre protege de preference, lors meme que les deux 
parties tiennent la chose de vendeurs differents, cas 
auquel Ulpien et Julien donnaient l'avantage au posses- 
seur actuel : 
L. 3 1, § 2, D., De act. empti, 19, 1 : 

7. Voyez ci-apres, n° 221, et ci-dessus, Chapitre XVI, note 6. 

8. Et qui, bien entendu, ne tiennent pas la chose du m£me auteur, sansquoi 
nous rentrerions dans l'hypothese pre*ce*dente; le creancier de l'acqulrcur le 
premier en date serait prefcre, car son droit est caique* sur celui de son cons* 
tituant, et ce constituant eut 6t6 prefdre & l'autre acquereur. 

9. Ce debiteur continue a usucaper par l'entremise de son creancier, voy. 
L. 1, J i5, L. 36, D. De adq.pos. 41, 2. 



k 



20 CHAPITRK XVII 221 

Uterque nostrum eamdetn rem emit a non domino, 
quum emptio venditioque 10 sine dolo malo fieret, tra- 
ditaque est Sive ab eodem emimus, sire ab alio atque 
alio , is ex nobis tuendus est qui prior jus ejus adpre- 
hendit, hoc est cui primum tradita est. Si alter ex nobis 
"a domino emisset, is omnimodo n tuendus est. 

221. — Examinons tout cTabord Topinion de Julien 
et d'Ulpien. 

Le defendeur Temporte si les parties ont acquis de 
vendeurs differents. Si au contraire ils ont le meme 
auteur, Tanteriorite de la tradition determine la pre- 
ference. 

Au premier abord il semblerait que ce dernier cas 
devrait etre resolu comme le premier. Puisque le ven- 
deur n'etait pas proprietaire, le premier acheteur n'a 
pu, semble-t-il, acquerir plus de droits sur la chose que 
le second ; tous deux sont des acquereurs a non domino, 
tous deux de bonne foi : cette identite de situation ne 
devrait-elle pas faire appliquer ici la regie : in pari 
causa melior est causa possidentis ? 

Mais, des que le premier acheteur a regu tradition, 
il a acquis contre son vendeur Texception ou la r6- 
plique rei venditce et traditce. Si ce vendeur revendi- 
quait ou intentait la Publicienne contre son acheteur, 
celui-ci lui opposerait Texception rei venditce et tra- 
ditce ; a Tinverse, supposons ce vendeur rentre en pos- 
session, s'il opposait a la Publicienne que le premier 



io. Venditioque. Pourquoi Neratius exige-t-il que le vendeur soit de bonne 
foi ? Ulpien dit au contraire : neque enim dolus vend'toris mihi nocebit, L. 7, 
J ir, IX h. t. — Peut-thre Neratius pensait il encore coT.me Sabinus (voy. 
Aulu-Gelle XI, 18) que les immeubles pouvaient faire l'objet d'un vol. Des 
lors la vente et la tradition d'une chose, meme immobiliere. la rendant furtive 
en casde mauvaise foi du vendeur, la Publicienne n'aurait pas ete recevable. 
II n'y a guere plus de soixante-dix ans entre Sabinus et Neratius ; d'aillcurs 
Vopinion de Sabinus comptait encore des partisans au temps d'Ulpien, voy. 
supra, n° i5o, note iS. 

r 1. Omnimodo, c. a. d. lors meme que la tradition par lui recue scrait pos- 
terieure en date a celle dont excipc son adversaire, acquereur a non domino. 
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acheteur intenterait contre lui Texception d'une Pur 
blicienne egale, son acheteur briserait cette exception 
par la replique rei venditce et traditce. 

Or, des qu'on a acquis le droit d'opposer a une per- 
sonne l'exception ou, par analogic, la replique rei ven- 
ditce et traditce, on peut invoquer cette exception ou 
cette replique contre tout ayant-cause, meme a titre 
particulier, de cette personne 12 . 

Par consequent le premier acheteur pqut opposer 
cette exception ou cette replique au second acheteur, 
ayant-cause de son vendeur. 

Des lors voici comment les choses vont se passer : 
le premier acheteur intente la Publicienne contre le 
second, ce dernier repond par Texception d'une Pu- 
blicienne £gale, mais cette exception est brisee par la 
replique rei venditce et traditce 13 . 

Si le second acheteur ne tient pas la chose du meme 
vendeur, cette replique fait manifestement defaut au 



12. L. 3, § i, D., De except, rei vend,, 21, 3 : Pari ratione venditoris etiam 
successoribus nocebit, she in universum jus, sive in earn duntaxat rem- succes- 
serint. Voyez suriout supra, Chapitrc XVI, note 6. 

En matierede propriete, de deux acheteurs ou donataires, eel ui qui Tern- 
porte, e'est aussi celui a qui le vendeur ou le donateur a fait tradition en pre-* 
mier lieu, L. i5, C. De reiv. } ?, 32 : Quotiens duobus in solidum pradium 
jure distrahitur, mani/este juris est eum cui priori traditum est, in detinendo 
dominio esse potiorem.... cum et si ex causa donationis ntrique dominium rei 
vindicctis, cum cui priori possessio soli tradita est haberi potiorem conveniat. 
Huschkc, par suite de son systeme expose" plus bas, veut traduire ici soli par 
seul : € celui a qui seul la tradition a dtdfaite », et priori par : «de preference.)) 
On persuadera diflicilement que priori soli soit une expression latine ! 
tout au plus pourrait-on admcttrequ'ily avait:/;r/or/ velso/j, et que vel aura e*te 
omis par un copiste. Priori vel soli (a celui qui a recu le premier, ou a seul 
recu tradition) se trouve dans une constitution du meme empereur rendue 
deux ans plus tot, et a laquelle la fin de la L. i5 semble faire allusion : Frag. 
Vat. § 3 1 5 : Cum ex causa donationis uterque dominium rei tributaria? vindi? 
cetis, cum cui priori possession vel soli, tradita est, haberi potiorem constat . 

i3. Rappelons a ce propos la solution de la L. 4, § 32, D.,De doli mali ex- 
cept., 44, 4 : Si mon vendeur devient proprietaire apresm'avoir vendu et livr^, 
puis vend et livre a un second acheteur, je triompherai de ce dernier par la 
Publicienne. A plus forte raison dois-je l'emporter sur lui lorsque mon ven- 
deur n'est pas devenu proprietaire dans l'intervalle des deux traditions, et n'a 
pu, par consequent, transferer au second acheteur plus de droits qu'il n'en 
avait transmis au premier. 



22 GHAP1TRE XVII 222 

premier acheteur ; par suite, dans ce cas, le posses- 
seur devra toujours l'emporter. 

D'ailleurs l'opinion de Julien et d'Ulpien nous sem- 
ble plus conforme a l'idee qui sert de base a la Pu- 
blicienne, a la fiction qu'elle contient. 

En vertu de cette fiction, les parties doivent £tre Tune 
etl'autre considerees comme ayant accompli l'usuca- 
pion. 

Eh bien ! lorsque deux personnes ont successive- 
ment usucap£ la meme chose, celle-la sera seule proprie- 
taire qui Taura usucapee la derniere. 

Or, la fiction doit aboutir au meme resultat que la 
r£alit£. Puisque nos deux plaideurs sont tous les 
deux censes avoir usucape, le possesseur actuel est 
naturellement celui qui a usucap<£ le dernier et par 
consequent doit etre prefere. 

Les solutions de Julien et d'Ulpien se justifient 
done entierement. Leur opinion doit en outre, etre 
preferee comme plus recente, a celle de Neratius ; 
enfin les compilateurs Tont inseree au siege de la 
matiere, et e'est par inadvertance qu'ils ont laisse 
subsister, au titreZte actionibus empti, le texte de 
Neratius qui donnait toujours la preference, en cas 
d'achattf non domino, a la tradition la plus ancienne, 
meme lorsqu'il y a deux vendeurs differents. 

222. — Reste a expliquer le motif pour lequel Ne- 
ratius donnait cette solution. 

Pellat (p. 532) n'a pas essaye de ledecouvrir : Ne- 
ratius, dit-il, £tait Proculien, Julien suivait plutot Sa- 
binus. 

Fort bien ! Mais etre Proculien n'autorise pas a 
donner des decisions qui ne s'appuieraient sur aucun 
motif plausible. Ne pas expliquer l'opinion de Neratius, 
e'est donner des armes aux partisans des conciliations 
a tout prix. 
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La solution de Ndratius s'explique si Ton adopte 
Vid6e que nous avons exposde, apres Huschke, au 
Chapitrell, notamment n° i3 bis. La Publicienne et les 
interdits retinendce possessionis decoulent des vindicice 
antiques. Les deux institutions ont pour but de sanc- 
tionner divisement deux interets auxquels les vindicice 
donnaient satisfaction, mais d'une maniere moins com- 
plete, moins nette, et donnant bien plus de prise a 
Tarbitraire. 

Lorsque le prdteur, en accordant les vindicice, attri- 
buait la possession provisoire a Tune des parties qui 
revendiquaient, de quels motifs s'inspirait-il pour ren- 
dre sa decision ? 

Nous l'avons vu: 

Si Tune des deux parties seulement produisait tin 
titre, c'etait sans doute a celle-la qu'il attribuait la 
possession interimaire; si aucune ne montrait de ti- 
tre, le possesseur actuel dtait prefere. 

C'etait done seulement en l'absence de titre que le 
possesseur actuel obtenait la preference. 

De meme, apres l'abolition des vindicice, le plai- 
deur qui a un titre obtiendra, par la Publicienne, gain 
de cause contre le possesseur actuel denu£ de titre ; ce 
n'est qu'en l'absence de titre chez les deux parties que 
le possesseur Temportera par les interdits retinendce 
possessionis. 

Mais quid si les deux parties se fondent dgalement 
sur un juste titre ? 

Faudra-t-il trancher le ddbat en faveur de la pos- 
session actuelle, ou bien au contraire examinerons- 
nous ces deux titres pour donner l'avantage a celui 
qui a premiere vue paraitra le plus legitime ? Le pre- 
mier acqudreur ne peut-il dire a Tautre : lorsque j'ai 
acquis, vous n'aviez aucun droit sur la chose, mon 
acquisition n'a done point empidte sur vos droits ; au 
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contraire vous avez empiete sur les miens lorsque vous 
avez acquis, puisqu'antdrieurement a ce moment j'etais 
in via usucapiendi ? Votre acquisition est done un em- 
pi^tement sur un droit qui m'etait acquis, votre titre 
n'est done pas aussi legitime que le mien, et, tout en 
r^servant la question de propri^te, je dois etre provi- 
soirement prefer^ a vous. 

Ce langagen'aurait-il pas obtenu gain de cause dans 
les vindicice ? Ne doit-il pas aussi etre ecoute dans la 
Publicienne, quidecoulede ces vindicice, et par conse- 
quent le Preteur ne doit-il pas refuser au defendeur, 
dont le titre est plus recent, V exception justi dominii 
fictice, ce qui assure au demandeur une victoire cer- 
taine ? 

Si la question d'ant£riorit£ devait donner lieu a un 
trop long d^bat, le preteur pouvait d'ailleurs inserer 
l'exception d'une Publicienne egale et donner au de- 
mandeur une replique, peut-etre ainsiconcue: 

a Autsihomo, dequo agitur, A A priori traditusest. » 

(Voyez supra, Chapitre IV, g 4, note 16.) 

Tel parait avoir ete Topinion de Neratius. Ce juris- 
consulte, plus voisin de Torigine de la Publicienne, 
£tait plus accessible a Tinfluence de la tradition histo- 
rique. 

D'ailleurs les vindicice subsistaient peut-etre encore 
lorsque la cause etait portee devant les centumvirs, 
puisqu'alors on procedait par actions de la loi. 

S'il etait encore possible, au temps de Neratius, de 
porter une revendication devant les centumvirs, le pre- 
teur n'aurait-il pas pu accorder les vindicice a celui qui 
avait regu le premier tradition, et lui assurer ainsi, 
avec le role de defendeur, le gain du proces, puisque, 
les deux parties tenant par hypothese la chose a 
non domino^ le demandeur ne pourra prouver sa 
propriete ? II y aurait done avantage pour le premier 
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acqu^reur a intenter la revendication en se faisant adju- 
ger la possession provisoire paries inndicice^ plutot que 
de demander la Publicienne, s'il est vrai que, dans 
les vindicice, l'avantage etait attribue au titre le plus 
ancien. 

Tels soiit probablement les motifs quiont determine 
Neratius. 

Julien et Ulpien, au contraire, p.nsaient qu'entre 
deux possesseurs de bonne foi ranteriorite du titre 
ne creait point de superiorite. Au fond, ni Tun ni l'au- 
tre n'avait usucapd, leur situation etait done egale, et 
des lors il ne restait plus qu'a appliquer la maxime 
in pari causa melior est causa possidentis. 

En definitive, si Ton s'attache au fond des cho- 
ses, plutot qu'a la forme etau nom de Taction, on re- 
connaitra que la question qui divisait Neratius et Julien 
se presente encore de nos jours. 

Lorsque le demandeur ne prouve pas que son au- 
teur fiit proprietaire, lorsque le defendeur, muni lui 
aussi d'un titre, nefait pas nonpluscette preuve, si ces 
deux titres emanent d'alienateurs differents, mais que 
celui du demandeur soit plus ancien, doit-il obtenir 
gain de cause pour ce motif, ou bien la possession ac- 
tuelle du defendeur doit-elle Temporter ? 

Question controversable a coup stir, puisqu'elle est 
encore controversee ! Voyez dans Dalloz 1866, I, 5, 
la note sur Cass. 27 decembre i865. L'annotateur se 
range a Topinion de Neratius. MM. Aubry et Rau 
au contraire (t. II, § 219, texte et note 9), suivent la 
doctrine de Julien et d'Ulpien. Voyez infra y n° 378. 

223. — On a souvent essaye de concilier ces deux 
textes, cequin'estaucunement necessairecomme nous 
venons de le voir. D'ailteurs ces conciliations pr&sen- 
tent toujours quelque chose de force et sont au fond 
inadmissibles. 






26 CHAP1TRE XVII 223 

La plus sp^cieuse a 6t6 expos^e par Savigny f4 . D'a- 
pres lui, Neratius aurait eu en vue, non pas le cas ou 
les deux pretendants a la Publicienne sont en lutte Tun 
contre l'autre, mais celui ou, la chose etant possedee 
par un tiers, il s'agit de savoir auquel des deux preten- 
dants le preteur donnera la Publicienne contre le tiers. 
Quel motif de preference invoquer ? Tous deux ont ac- 
quis a non domino 1 *, aucun nepossede, il nerestedonc 
plus qu'a consulter l'ordredes traditions et adonner la 
preference a celui qui aura regu tradition le premier. 
Done Tacquereur le plus ancien intentera seul la Pu- 
blicienne contre le tiers et, s'il nSussit, une fois nanti 
de la chose, il repoussera la Publicienne du second ac- 
qu^reur en vertu de la maxime : « In pari causa melior 
est causa possidentis. » 

Cette explication assez ingenieuse rencontre d'abord 
l 1 objection signage a la note precedente. Puis, comment 
expliquer alors la fin du texte : « 5/ alter ex nobis a do- 
mino emisset is omnimodo tuendus est » ? II ne peut 
s'agir ici de donner de preference, et contre un tiers, la 
Publicienne a Tacquereur a domino. S'il etait constant, 
devant le preteur, que Tune des trois parties en cause 
a acquis a domino, comme il ne peut y en avoir-une au- 
tre dans la m6me situation, le proces serait terming 
d'emblee. Aussi la fin du texte vise-t-elle un conflit entre 
les deux acqu^reurs; on doit des lors supposer tout 
naturellement qu'il en est de meme du commencement 
du fragment. 

14. System, t. VII, p. 3o8 f note m. Elle avait ddja dtd proposee par divers 
auteurs cuds par Pellat, p. 533, note i. Ajoutez : Schmid I, p. 364 et s. 

1 5. Premiere invraisemblance. Comment le Prdteur pourra-t-il savoir qu'ils 
ont tous les deux acquis a non domino ( Tous deux ont cm acquerir du pro- 
pridtaire, et I'on ne voit pas pourquoi leur bonne foi aurait cessd. Tous deux 
soutiendront que leur auteur etait proprietaire. On ne peutctre certain du 
contraire que si Ton sait de science certainc quel est le veritable propridiaire. 
S'il est connu, si son droit est a ce point manifeste, tous ces proces sont inu- 
tiles, il n'aura qu'a paraitrc pour mettre en ddroute tous ces pretendants. Le 
texte ne peut done viser cette hypothese : e'est devant le juge seulement, apres 
les debats, qu'on saura si la chose a ete acquise a domino ou non. 
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Enfin, et nous empruntons cet argument a Pellat, 
p. 533, on ne voit pas du tout pourquoi on ne don- 
nerait pas simultanement, contre un tiers, la Publi- 
cienne a deux personnes qui la reclament en meme 
temps. C'est cequ'on fait en cas de revendication et de 
petition d'heredite 15W *; or la Publicienne suit les regies 
de la revendication 16 . 

Celui des deux demandeursqui aura eu gain de cause 
le premier obtiendra du possesseur la restitution de 
la chose et viendra sans doute, par une translatio ju- 
dicii, prendre la place de ce possesseur dans le proces 
qu'il soutient contre le second demandeur. 

224. — La conciliation de M. de Vangerow 17 est 
encore moins admissible. 

Selonlui, Julien et Ulpien parleraient de celui qui 
doit etre prefere comme demandeur (quis magis Pu- 
bliciana uti possif). Celui qui a regu tradition le pre- 
mier intente Taction, il aura Tavantage s'il a achete 
du meme vendeur que le defendeur; si au contraire 
les vendeurs etaient differents, le defendeur Tempor- 
tera ; melt or est causa possidentis quam pet ends. 

Neratius au contraire s'occuperait de la question de 
savoir qui sera prefere comme defendeur. Celui qui 
aura recu tradition le premier aura, s'il est defendeur, 
toujours la victoire, qu'il ait acquis du meme vendeur 
ou d'un vendeur different. Si Tun a acquis a domino, 
il sera protege dans tous les cas {omnimodo tuendus 
est), c. a. d. tant comme demandeur que comme defen* 
deur. 

Mais, prenons-y garde, ces derniers mots prouvent 
que Texpression tuendus est peut aussi biens'appliquer 
a un demandeur qu'a un defendeur; il est done arbi- 

i5 bis. L. 57, D-, De reiv., 6, 1. — L. 5j, D., De hered. pet. 5, 3. -i 

16. L. 7, g 8, D., h. t. 

17. Vangerow, Lehrbuch, I, % 335, n. II, & b. 
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traire desupposerque, dans la premiere partie du texte, 
Neratiusconsidere toujoursle premier acquereurcomme 
defendeur. Enfin, quand il nous dit que celui qui a 
a regu tradition le premier doit toujours etre protege, 
qu'il ait acquis du meme vendeur ou non, cela impli- 
que, a contrario mais tres certainement, que celui qui 
regu tradition le dernier, meme s'il est defendeur, 
meme s'il a acquis d'un autre vendeur, ne sera pas pro- 
tege, n'obtiendra pas gain de cause, ce qui est inexact 
d'apres la L. 9, § 4, D., h. t. 

Cette explication est done forc^e. 

Vangerow invoque a Tappui la Scholie 1, Bas. 
Supplem. XV, 2, 9, que Zachariae par conjecture at- 
tribue a Stephane. — II est bien vrai que telle est rex T 
plication que leScholiaste donnedu texte deNeratius, 
mais pourle texte de Julien l'explication du Scholiaste 
est toute autre que celle qu'indique Vangerow. 

D'ailleurs la Scholie est a peu pres inintelligible; on 
se perd des qu'on veut serrer le raisonnement de pres, 
et toute personne sans prevention reconnaitra,croyons- 
nous, que le Scholiaste s'y est perdu lui-meme. Nou- 
velle preuve de Timpossibilite d'une conciliation. 

225. — L'explication de Huschke, p. 94 et s. est en- 
core plus forceequela precedente. Elle est encore plus 
difficile a saisir; nous allons essayerpourtantd'en don- 
ner une idee. 

Pour la comprendre, il faut se rappeler ce que nous 
avons dit, auChapitre X, texte et notes 27 et49. Hus- 
chke s'appuyant sur la L. 10, pr. D., De usurp., 41, 3, 
croit, a tort selon nous, que d'apres les Proculiens Tu- 
sucapion commencait des le jour de la vente, avant la 
tradition. 

L'opinion contraire de Sabinus avait prevalu, (tou- 
jours d'apres Huschke). 

Dans la L. 9, £ 4, D., h. t., Ulpien ne placerait pas 
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les deux acheteurs en* conflit Tun avec l'autre, car il 
suppose que Fun a regu tradition, que l'autre au con- 
traire a settlement achete : « An is qui tantum emit »<*. 

Ulpien se demanderait auquel de ces deux acheteurs 
compete la Publicienne contre un tiers ,9 , a celui a qui 
la tradition a ete faite de preference (c'est ainsi qu'il 
traduit priori)^ ou a celui a qui la tradition n'a pas ete 
faite du tout. Cette question rappelle Tancienne con- 
troverse qui avait existe, selon Huschke, sur le point de 
depart de Tusucapion, mais la reponse etait tellement 
facile et certaine d'apres ce qu'Ulpien a dit precedem- 
ment (L. 7, g 16, h. /.,) qu'Ulpien (c'est toujours Hus- 
chke qui parle) se dispense de la donner. C'est pour- 
quoi il prdfere citer un passage de Julien qui elargit 
beaucoup la question. Julien ne se demandait pas 
lequel des deux acheteurs aurait la Publicienne vis- 
a-vis d'un tiers, mais il les mettait en conflit et dis- 
tinguait: s'ils ont acquis du meme vendeur, alors, se- 
lon le cours naturel des choses, la tradition n'a pu etre 
faite qu'a Tun des acheteurs, car on ne peut d'ordi- 
naire faire tradition une seconde fois d'une chose qu'on 
adejalivree. Celuiqui a regu tradition 1'emportera done, 
puisqu"il a la Publicienne et que l'autre acheteur ne 
la pas. S'il y a au contraire deux vendeurs, il est na- 
turel de supposer a Tinverse que chaquevendeur a fait 
tradition a son acheteur ; alors evidemment la posses- 
sion actuelle doit decider entre eux. 

Quant a Neratius, il suppose, d'apres Huschke , 
que deux personnes ont achete d'un non-proprie- 
taire (que ce soit du meme vendeur ou non , peu 
importe) et que la chose a 6t6 livree ; // ne dit pas 

18. Pour la refutation, voyez supra, note 5. ' *1 

19. C'est le contre-pied du systeme de Vangerow, d'apres lequel c'est Ne- , 
ratius qui examinait cette qucstion-Ia. Ces deux systemes se rdfutent recipro- ! 
quement. La verite, c'est qu'il est arbitraire de supposer que Fun de ces deux 

tcxtes parle de la Publicienne intentee contre un tiers. 
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livree a chacun tfeux, et c'est a tort selon Huschke que 
Mommsenveut insurer ici utrique que le texte ne porte 
pas. Done la tradition a ete fa i tea Tun d'eux seulement 
de preference a l'autre, c'est ainsi que Huschke entend 
le mot priori, celui-la sera seul protege par la Publi- 
cienne; c'est l&une decision qui rappelle encore la so- 
lution de l'ancienne controverse sur le point de depart 
de 1'usucapion: celui-la seul a la Publicienne, a qui la 
chose a 6te livree, parce que celui-la seul se trouve in 
via usucapiendi, l'autre n'y est pas encore. Que si Tun 
des deux a acquis duvraiproprietaire, celui-la doit etre 
proteg6, alors meme que l'autre aurait aussi regu tra- 
dition : tel serait le sens de « omnimodo ». 

Les deux textes ne seraient doncaucunement en con- 
tradiction Tun avec l'autre, ni avec les principes de la 
Publicienne ; l'anteriorite de tradition 'ne serait jamais 
une cause de preference vis-a-vis d'un adversaire qui a 
aussi regu tradition. Julien suppose que lorsque le ven- 
deur est le meme, Tun des acheteurs a seul regu tra- 
dition, et lorsqu'il y a deux vendeurs, que les deux 
acheteurs ont aussi regu tradition. Gela arrivera en 
effetle plus ordinairement; mais comme il peut aussi 
arriver que Tun seulement des acheteurs regoive tra- 
dition, Neratius,laissantdecot6 ladistinction de Julien, 
ne s' attache qu'a la question de savoir lequel des deux 
a regu tradition , et c'est la en effet le point d£- 
cisif. 

Voila le systeme de Huschke ! 

II est a peine besoin de faire remarquer combien cette 
interpretation est forcee. 

Quoi ! sans nous 1'indiquer meme d'un mot, Julien 
supposerait dans un cas qu'un seul des acheteurs a 
regu tradition ! 

Ulpien, lui, seposerait une question absolument su- 
perflue apres ce qu'il a dit dans la L. 7, § 1 6, h. /., 
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puis, apres avoir eu le tort de la poser, il aurait eu le 

second tort de ne pas la resoudre ! 

Priori signifierait, non pas tine tradition ante- 

r/eure a une autre, ce que le comparatif d^signe pour- 

tantassez clairement, mais une tradition faite exclusi- 

vement a Tun des acheteurs ! C'est torturer le sens des 

mots 2 °. 

20. Signalons, pour mlmoire, les conciliations plus arbitral res encore de 
Gimmerthal, p. i26-i3o, et de Nissen, Die Kaufrechtliche Tradition, p. 12 

ets. 

Suivant Gimmerthal l'acheteur n'avait la Publicienne, a l'e"poque de Ne>a- 
tius et de Julien, que si le vendeur etait de bonne foi; voila pourquoi 
Neratius suppose les deux vendeurs de bonne foi (cum emptio venditioque 
bona JfJe fieret), des lors les deux acheteurs ayant acquis tous les deux droit 
a la Publicienne, il y a lieu, pour viderle conflit, de consulter l'anteriorite\ — 
Dans Je cas prevu par Julien au contraire, les deux vendeurs £taient de mau- 
vaise foi (notons combien cette supposition est arbitraire), aucun d'eux 
n'avait droit a la Publicienne, le possesseur devait done Tern porter. — Refuta- 
tion : d*abord rien ne prouve que la mauvaise foi du vendeur ait jamais eu 
davitre influence que de rendre la chose furtive; voy. supra, note 10; rien ne 
feit sup poser que la regie posee par Ulpien, L. 7, § 11, h. t., soit une innova- 
tion. Puis Ulpien, dansce systeme, auraittortd'approuver la solution de Julien 
dans I a \^ y f § ^ /, f ^ p U i S q Ue cette solution reposerait sur un motif qui au- 
rait di S p aru j u tcm p 5 d'Ulpien. En outre il serait bien singulier de voir le 
\urisconsulte se demander : « quis mag is Public iana uti possit. » a propos de 
devxx acheteurs qui n'ont ni Pun ni l'autre la Publicienne. Enfin Gimmerthal 
SC Coniredit lui-meme : d'apres lui en effet (| 14) c'est Julien qui a fait consi- 
der comme superfluela bonne foi du vendeur. II n'a done pas pu s'appuyer 
sU r le motif qu'aucun des deux acheteurs n'avait la Publicienne par suite de 
la mauvaise foi de leurs vendeurs. 

Suivant Nissen, Ne*ratius, qui prefere la tradition ante*rieure meme dans le 
cas d'acquisition a divers is non dominis, aurait en vue le cas ou Tun des ache- 
teurs a pave" son prix,et le « qui prior jus ejus apprehendit » aurait ce sens ! 
La tradition sans paiement du prix ne serait pas une tradition efficace, une 
veritable tradition. C'est dommage que le jurisconsulte ait enveloppe sapensee 
de voiles si epais, alors qu'il lui suffisait d'ajouter les deux mots « pretio so- 
Into! » D'ailleurs le paiement du prix est indifferent au point de vue de la Pu- 
blicienne; L. 8, D. h. t. ; voyez supra, C ha pit re XII, n 0i 120 & 125. 



CHAPITRE XVIII. 



De la Publicienne du proprietaire quiritaire. — La propriete 
civile s eclipse peu a peu devant la propriete pretorienne et la 
revendication est absorbeepar la Publicienne. — Cette idee ex- 
plique quelques doctrines d'Ulpien. - De /' expression actio in 
rem employee comme synonyme de Publicienne . 



226. —On peut, apres avoir echoue*sur la revendication, intenterla Publicienne. 
— Re"ciproquement, on peut intenter la revendication apres avoir echoue 
sur la Publicienne, pourvu qu'on n'appuie pas sa propriete sur un mode 
d'acquisition reposant sur la possession. — 227. On pouvait aussi intenter 
a la fois la revendication et la Publicienne, celle-ci subsidiairement a cclle- 
la. Ce proce'de, bien plus avantageux que Texercice successif des deux ac- 
tions, devait etre frequent a Tdpoque classique, et s'impose sous la proce- 
dure extraordinaire. — 228. En outre, toutcs les foisquc le proprietaire rem- 
plissait les conditions de la Publicienne, e'est-a-dire prcsque toujours, il 
e"tait beaucoup plus avantageux pour lui d'intenterla Publicienne que la re- 
vendication, et il n'y avait aucun inconvenient. Par suite, Taction in rem 
par excellence du droit romain classique. Taction de beaucoup la plus usitee 
en pratique, e'etait la Publicienne et non la revendication. — 229. Lerem- 
placement usuel de la revendication par la Publicienne explique certaines 
doctrines d'Ulpien. — /io. Par suite de cette substitution, Taction que les 
textes designent par Tcxpression in rem actio, sans autre indication, est pres- 
que toujours la Publicienne. Commentaire de six textes invoques a Tappui 
de cette idee. Autres arguments. A fortiori les mots utilis in rem actio, utilis 
vindicatio designent-ils souvent la Publicienne. 

226. — Apres avoir sans succes intente la revendi- 
cation, on peut sans aucun doute avoir recours a la Pu- 
blicienne ; de ce qu'on n'est pas actuellement proprie- 
taire quiritaire, il ne resulte nullement qu'on ne le serait 
pas devenu si Ton avait possede plus longtemps. 
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Les textes le disent d'ailleurs express^ment '. 
Engen^ral, onpourrait, a l'inverse, intenter la reven- 
dication apres avoir succomb£ surla Publicienne. Vous 
pouvez etre proprietaire quiritaire et n'avoir pas la Pu- 
blicienne parceque vous n'avez pas regu tradition (ou 
P r is possession sans vices, cequi, nousl'avonsvu, 6qui- 
vaut: a la tradition). 

F*ar exemple, un tegataire per vindicationem^ avant 
d ^voir pris possession, n'a pas la Publicienne, il a la 
re ^endication. 

■t^e m6me si Ton a acquis la propriety par manci- 
pation, cession in jure, ou tout autre mode qui ne 

I^>se pas sur l'acquisition de la possession. 
* *^nt qu'il n'y a pas tradition ou prise de possession, 
^ Publicienne vous fait ddfaut ; vous avez done pu 
^\*ccomber par ce motif. 

Ainsi dans les hypotheses, d'ailleurs tr6s rares 8 , ou 
un proprietaire ne reunit pas les conditions voulues 
pour avoir droit a la Publicienne, s'il succombe pour 
ce motif dans cette action, rien ne Temp^che d'intenter 
ensuitela revendication. 

Mais la revendication se heurterait a Texception de 
chose jugee, si le demandeur pr&endait appuyersa 
propriety quiritaire sur un mode d'acquisition reposant 
sur la possession, comme l'usucapion, par exemple, 
car son 6chec sur la Publicienne etablit, par la force de 
la chose jugee, qu'il ne se trouvait pas in via usuca- 
piendi. 

En resume, il y aura lieu d'examiner si, par sa re- 
vendication, le demandeur ne souleve pas de nouveau 
une question implicitement jug^e sur la Publicienne, 



i. L. 39, § 1, D., De evictionibus, 21, 2. Voyez Texplication de ce texte 
«pr<», Chapitre XV, note i3o. 

*• Elles devinrent plus rares encore lorsque la cession in jure (toujours peu 
usitee) et la mancipation tomberent en desuetude 

11. 3 
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mais on voit que l'exercice dela Publicienne n'exclut 
pas ndcessairement une revendication ult^rieure. 

227. — Dans ces conditions, pour eviter deux pro- 
ces, ne serait-il pas avantageux d'intenter k la fois les 
deux actions, qui menent d'ailleurs, en cas de reussite, 
identiquement au m£me resultat ? 

Ulpien, L. 1, § 4, D., Quod legatorum, 43, 3 2 bis , pose 
comme principe general qu'on peut demander la deli- 
vrance de deux formules , lorsqu'on ne sait pas au 
juste laquelle de deux actions est la plus convenable a 
Pespece. On declare alors qu'on entend obtenir justice 
en vertu de l'une deces deux formules : aprotestaii ex 
altera nos velle consequi quod nos contingit. » 

Ainsi, celui qui se croit proprietaire fera biende de- 
mander a la fois la formule de la revendication et celle 
de la Publicienne, car s'il reussit a prouver sa pro- 
priety quiritaire, le juge statuera sur la premiere for- 
mule ; que s'il £choue dans cette preuve, il n'obtiendra 
pas moins gain de cause en vertu de la seconde for- 
mule, si son adversaire ne justifie pas qu'il est pro- 
prietaire, ou qu'il aun droit 6gal au point de vue de la 
Publicienne. 

Ce proc&te, consistant a intenter principalement la 
revendication et subsidiairement le Publicienne, c'est- 
a-dire a invoquer d'abord la propria civile et subsi^ 
diairement la propriete pr&orienne, pouvait done et de- 
vait 6tre employ^ frequemment des Tepoque classique. 

II vaut beaucoup mieux l'employer que d'intenter suc- 
cessivement la revendication et la Publicienne, car si 
Ton succombe sur la premiere action, des inconvenients 
surgissent. II y a alors chose jugee que le demandeur 
n'est pas proprietaire et par suite le plaideur n'abor- 
dera pasle second juge avec une situation entiere : un 

2 M*. Supprimez, avec Mommsen les mots « hoc interdicto » avant possideat 
et lisez : possideat, teneatur. 
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prejuge s'elevera contre lui. Enfin, s'il avait plus tard 
a revendiquer contre un autre defendeur, son premier 
echec, sans constituer contre lui une fin de non-recevoir, 
puisque la chose jugee n'a d'effet qu'entre les parties, 
lui nuirait pourtant beaucoup. 

S'il intente au contraire les deux actions ensemble, 
le juge, press6 d'abreger sa besogne, s'empressera de 
lui donner gain de cause sur la Publicienne, des qu'il 
reconnaitra cette action fondde, et sans .plus appro- 
fondir la question de propriete qui restera ainsi in- 
d£cise. 

En outre, s'il a perdu le proces sur la revendication, 
il est des lors presque forcement constitue en £tat de 
mauvaise foi, il ne peut plus faire les fruits siens ; s'il 
gagne ensuite son proces sur la Publicienne et reprend 
ainsi la possession, il ne pourra plus usucaper, et par 
suite s'il etait depossede de nouveau il n'aurait plus 
la Publicienne 3 . 

J'ai deja parle des lenteurs et des frais qu'entraine- 
rait Texercice successif des deux actions. Tous ces in- 
convenients sont evit^s si on les intente cumulative- 
ment. 

Dira-t-on que la Publicienne subsidiaire nuit a la 
revendication, en ce qu'elle montre un demandeur peu 
assure de son droit ? 

Cette objection m^connait les necessitds de la pra- 
tique ; il y a peu de propri^taires qui soient en mesure 
de prouver categoriquement leur droit. Un domaine 
se compose souvent de fonds reunis par des acquisi- 
tions partielles; il vient deplusieurs auteurs diffdrents. 
Les ali^nateurs ne livrent pas leurs titres quand ils 
n'alienent pas la totality de leur bien, etc. Par conse- 
quent, a moins d'ignorer completement la pratique des 

3. Voyez supra, Chapitre XV, n° 209. 
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affaires, on ne peut concevoir aucun pr^juge defavora- 
ble contre celui qui, par prudence, joint une Publi- 
cienne subsidiaire a une revindication principale. 

Ce proc^de devait done, des Tepoque classique, etre 
conseilte par tout praticien. 

Sous la procedure extraordinaire, il s'impose : le juge 
n'est plus Y16 par une formule ; on prendra done tout 
simplement des conclusions principales et des conclu- 
sions subsidiaires. Toute revendi cation sera en meme 
temps une Publicienne. 

II n'est pas possible qu'il en ait ete autrement. Mct- 
tons-nous a la place d'un avocat de cette epoque. 
N'aurions-nous pas conseille a nos clients cette proce- 
dure prudente et 6conomique ? Evidemment oui ! 
Pense-t-on que les juristes d'alors fussent moins ha- 
biles que nous ? Ce serait une presomption peu jus- 
tifi^e. 

En pratique, la Publicienne et la revendication de- 
vaient done se meler dans une procedure commune, et 
former un tout pour lequel il n'y avait qu'une designa- 
tion convenable, l'expression d 1 actio in rem, sanspr^- 
ciser davantage. 

228. — II y ^avait m6me un proced£ beaucoup plus 
simple et qui devait 6tre employe de preference dans 
Timmense majority des cas, e'est-a-dire toutes les fois 
que la propriety avait ete acquise par tradition, ou, pour 
employer une expression plus generate, acquise de 
fagon a realiser les conditions de la Publicienne. 

Les deux actions peuvent en efFet se meler meme 
sans recourir au procede des deux formules. 

On peut se contenter de demander la formule de la 
Publicienne, et attendre les defenses de Tadversaire : 

S'il oppose Texception justi dominii, tant mieux ! il 
prend a sa charge la preuve diabolique dont on a voulu 
£viter la difficulte ; 
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S'il oppose l'exception d'une Publicienne egale, qui 
empechera d'y repondre par une replique tiree de ce 
qu'on a acquis a vero domino (voyez supra, Chapitre 
XVII, n° 219); ou bien, si Ton ne peutprouver la pro- 
priety de son auteur, mais qu'on ait usucape, pourquoi 
ne pourrait-on pas invoquer la replique justidominii? 

Celui qui oppose l'exception d'une Publicienne 
egale, se met dans la situation d'un demandeur qui in- 
tenterait contre vous la Publicienne : reus excipiendo 
fit actor ; or, a une Publicienne dans laquelle vous 
seriez defendeur, vous pourriez opposer l'exception 
justi dominii, done vous pouvez aussi user de ce moyen 
comme replique. 

Pour preciser lesidees insistons encore un peu. 

Proprtetaire, je demande la Publicienne contre un 
tiers qui possede mon esclave ; 

De deux choses Tune : 

Ou il n'oppose aucune exception ; 

Alors evidemment j'ai plus d'avantage que si j'avais 
demande la formule de la revendication ; la preuve qui 
m'incombe est bien plus aisee a fournir; 

Ou bien il fait insurer une exception : 

Soit rexceptionj'ttf/i dominii, e'est-a-dire qu'il s'en- 
gage a prouver sa propriete bien qu'il soit defendeur. 
— Rien de plus avantageux pour moi ! 

Soit l'exception d'une Publicienne egale, c. a. d, 
l'exception justi dominii fictice; 

Alors il faut que je fasse insurer a mon profit l'une 
des deux repliques suivantes : 

i° Soit la replique rei venditce et traditce : « out si 
homo^q. d. a., A°. Ao. priori ab eodem venditore tradi- 
tussit » (arg. L. 9, g 4, D.,/r./. ; L. 3i, §2, D.,Z)e act. 
empti, 19, 1 ; L. 3, g 1 , D., De except, rei venditce, 21 , 3), 
dans le cas ou mon adversaire tient la chose du meme 
auteur que moi; voyez ci-dessus, n° 221. 
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2° Soit la replique j usti dominii. 

Dans tous les cas la Publicienne me mene exacte- 
ment au meme r^sultat que la revendication, avec un 
avantage considerable, a savoir que je ne serai oblig£ 
de prouver ma propria que dans un seul cas, celui 
ou le defendeur, acquereur de bonne foi, tiendrait la 
chose d'un auteur autre que le mien. 

On le voit, c'est a la derniere extremity seulement 
que je pourrai me voir contraint a prouver ma pro- 
prtete : avantage enorme! 

Done il £tait infiniment plus avantageux pour un 
proprtetaire d'intenter la Publicienne que la revendica- 
tion 3 bis . 

A part de rares exceptions, c'est la Publicienne 
que Ton devait toujours intenter, et non la revendi- 
cation proprement dite. Vous revendiquerez lors- 
que vous serez certain de pouvoir faire aisement la 
preuve irrefragable de votre proprtete. Mais alors, le 
plus souvent il n'y aura pas de proces : en face d'un 
droit si Evident le defendeur s'inclinera presque tou- 
jours. 

Nous arrivons ainsi au point culminant de cette 
etude, a une id£e essentielle, sur laquelle il importe 
d'insister, car, f&ronde en consequences d'une ex- 
treme gravity, elle jette une lumiere nouvelle sur plu- 
sieurs questions importantes et difficiles : 

L'actio in rem par excellence du droit romain, au 
moins depuis Vepoque classique, V action usitee en pra- 



3 bis. La L. 1, % i, D. h. t. ne refuse pas la Publicienne au propri£taire, mais 
fait seulement remarquer qu'il n'en a pas besoin : Merito prcetor ait « nondum 
usucaptum », nam si usucaptum est habet civitem actionem, nee desiderat hono- 
rariam. 

Dans la Publicienne, le demandeur doit prouver lajusta causa et la tradi- 
tion ; il suffit qu'il se soit ecoule* depuis lors plus d'un ou deux ans pourqu'il 
ait usucape*, a moins quj le defendeur ne prouve que le demandeur a perdu la 
possession avant l'expiration du delai. La preuve ne sera pas plus difficile a 
fournir dans ce cas pour la revendication que pour la Publicienne. 
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tique^ ce ri est pas la revendication, c*est la Publicienne A 
D'ailleurs, par le jeu des exceptions et des repliques, 
la Publicienne renferme une revendication, toutesles 
fots que le demandeur y est arnene a prouver sa pro- 
priety quiritaire. 

Cela a lieu notamment, lorsque, s'agissant d'une 
res rzec mancipi, le demandeur qui intente la Publi- 
cienne et qui se voit opposer l'exception d'une Publi- 
cienne egale, invoque la replique tiree de ce qu'il a, 
lui, *~egu tradition a domino. Prouver qu'on a regu 
tradition a domino d'une res nee mancipi, e'est prou- 
ver- cju'on en est proprietaire quiritaire. 

On aboutit done au meme resultat que si Ton avait 

re\rendique, mais on a avantagea prendre la voie de la 

Publicienne, parce qu'on a la chance d'echapper a la 

preuve difficile de la propria. En effet, on n'est forc£ 

d'en venir la que si le defendeur ddmontre qu'il a, lui 

aussi, acquis avec juste titre ; encore faut-il que cette 

acquisition ne soit pas posterieure en date a celle du 

detriandeur, si elle emanedu m£meauteur, car dans ce 

cas encore le demandeur n'aurait pas a prouver la 

propriete de son auteur (L. 9, § 4, D., h. /.), iloppose- 

rait la replique rei venditce. On sait que cette exception 

peut etre opposee par Tacheteur a tous ceux qui ont 

traits avec son vendeur depuis qu'il a regu tradition, 

voyez supra , n° 214, note 6 et n° 221, note 12. 

M6me s'il s'agit d'une res mancipi, dont on est de- 
venu proprietaire par un mode de droit civil, et pourvu 
qu'on en ait eu, au moins un instant, la possession, 
Action publicienne suffira parfaitement. Supposons en 
effet que l'adversaire oppose l'exception d'une Publi- 
cienne 6gale : le demandeur pourra briser cette excep- 
tion par la replique justi dominii. 

4. Cela revient a dire que, des l'e'poque classique, la proprie*te" qui compte 
en pratique, e'est la propriete prdtorienne. 
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Ainsi la Publicienne adu,dans la pratique, se subs- 
tituer de plus en plus a la revendication dont elle pos- 
s&de tous lesavantages sans en avoir les inconvenients. 

La revendication s'est fondue dans la Publicienne; 
Taction civile ne sera plus intentee que dans les hypo- 
theses tres rares ou un proprietaire quiritaire ne rem- 
plit pas les conditions requises pour intenter Taction 
pr6torienne. 

Sous Tempire de la procedure extraordinaire, alors 
qu'il n'y a plus de formule, tout ce que nous venons 
de dire doit etre admis a fortiori. L'action qy'intente 
le proprietaire est done un melange de revendication 
et de Publicienne. 

En pratique, cela aboutit a decider que, pour triom- 
pher dans un proces]en revendication, le detnandeur 
nesera pastoujours forc£ de prouver sa propriety; il 
lui suffira de justifier qu'il a acquis en vertu d'une 
juste cause, du moins toutes les fois que le defendeur 
ne produira aucun titre, ou que son acquisition ema- 
nera du meme auteur que celui du demandeur et sera 
posterieure en date. Nous verrons auChapitre XXVIII 
que les memes regies sont admises dans notre juris- 
prudence moderne. 

229. — La fusion qui s'opere a Pepoque classique 
entre la revendication et la Publicienne, la substitution 
de Taction pretorienne a Taction civile, se revele notam- 
ment dans certaines doctrines d'Ulpien et lesexplique. 

Lorsque, dans une tradition , le tradens entend faire 
une donation, Vaccipiens recevoir un mutuum, il n'y 
a,bienentendu, ni donation ni mutuum, mais, malgr6 ce 
disaccord sur la cause de la tradition, commeil ya in- 
tention d'aliener et d'acqu^rir, Julien decide (L. 36, D., 
Deadq. rer. dom., 41, 1) que la propriete est trans- 
mise. Ulpien, aucontraire, se prononcepour Tineffica- 
cit£ de la tradition, L. 1 8, D. , De reb. cred. 12,1. 
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Hfaut remarquer que, dans cette hypoth^se, Vacci- 
piens n'aurait pas la Publicienne, faute de justa causa. 

On pourrait soutenir aussi que le tradens n'a pas perdu 
laPubliciennequi luicompetaitavant la tradition. Quand 
on aliene, on perd la Publicienne, non pas parce qu'on 
ne reunit plus les conditions requises pour l'exercer, 
(car ces conditions subsistent au contraire : il est tou- 
jours vrai qu'on a jadis regu tradition de cette chose 
ex justa causa) mais c'est jque l'altenation entraine re- 
nonciation a la Publicienne (voyez plus bas, Chapi- 
tre XXIII, Section n). Dans notre espece, le tradens 
a renonce a la Publicienne pour faire une donation, 
mais cette donation n'a pas 6t6 realisee faute d'accord 
entre les parties : Yaccipiens entendait emprunter. Des 
lors, en pareil cas c'est le tradens qui l'emporteraitsur 
Yaccipiens par la Publicienne, a laquelle il ne peut, 
dans l'espece, etre cense avoir renonc6 ; 1' exception 
justi dominii lui serait vainement opposee, il la briserait 
par la replique de dol; la donation qu'il a voulu faire 
n ayant pas et£ acceptee, ne saurait lui etre opposee. 

Dans ces conditions, a quoi bon dire que la propriety 
est transmise, lorsque Yaccipiens n'a point acquis Tac- 
tion reelle pretorienne, et que Talienateur ne l'a point 
perdue? Ce serait une acquisition purement theorique; 
pratiquement il n'y a pas eu alienation. A notre gre 
le texte d'Ulpien prouve que ce jurisconsulte avait une 
tendance a trancher la question d'acquisition de la 
propriete par celle d'acquisition de la Publicienne et a 
se placer ainsi au point de vue pratique. 

En d'autres termes, c'est la propria pretorienne 
que Ton considere surtout a cette epoque : on en arrive 
a la qualifier de dominium , expression exclusivement 
reservee autrefois a la propriety civile 4 bis . 

4 bis. L. 14, I 1, D. De religiosis, »i, 7 ; voyez supra, n° 4 in fine. — L. 
26, | 6, D. De noxal. act., 9, 4. — L. 1, D. De bon. pos., 37,1. — L. 47, D. 
De/urtis, 47, 2, 
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On voit que Pexistence d'une justa causa traditionis 
consistant dans un acte juridique ant^rieur, est neces- 
saire, selon Ulpien, pour que la tradition transfere la 
propriete ; cette id£e lui a 6t6 inspire, croyons-nous, 
par les principes de la Publicienne. 

Elle explique encore, selon nous, une controverse 
analogue a la premiere, entre Julien et Ulpien. 

Julien (L. 2, § 5, D., De donat. 39,5)decidait que si 
le donateur sous condition dec^dait ou devenait fou 
avant l'arrivee de la condition, la propriete n'en pas- 
sait pas moins a Yaccipiens. Remarquez qu'il ne dit 
pas qu'il y aura alors donation. 

Ulpien au contraire L. 9, g 1, D., De jure dotium, 
23, 3, declarait qu'en pareil cas la propriete n^tait 
pas acquise au donataire, parce que la donation 
ne pouvait pas se former : quia pendet donatio in 
diem nuptiarum. En effet la donation se forme par 
le transfert de propriete, done il n'y a pas de donation 
avant l'arriv^e de la condition. Si a cette epoque le do- 
nateur est mort, il ne peut y avoir de donation, car 
Tacte juridique appel6 donation entre vifs ne peut se 
former entre un mort et un vivant. Des lors la tradition 
manquera de justa causa, et Ulpien est ici fidele a sa 
doctrine en n'admettant pasle transfert de propria Uer , 



4 ter. Ce texte a e'tc explique de bien desfacons. Voyez notamment: Buf- 
noir, Condition, p. 400 et s., Pellat, textes surla dot ad h. I. Savigny. Verm. 
Schrift. I, p. 369 et s. — Scheurl, Nebenbestimmungen, p. 5oet s. — Grueber 
Versuch. e. Erklaerung der L. 9, jj 1, De jure dot ium, Munich 1874. — L'expli- 
cation de M. Bufnoir consiste a supposer que la chose avait dtc* mancipee 
(les compilateurs auraient remplace mancipavero par tradidero) avec Pinten- 
tion de n'en transferer la propriete* qu'a l^poque du mariage, et s'il avait 
lieu. Alors Teflet de la mancipation aurait e*te suspendu par une condition 
tacite, et la mancipation eut ete censee faite au jour de l'arrive*e de la condi- 
tion, comme cela a lieu pour la cession in jure (L. 18, D. Commun. prced., 
8, 4). Mais alors il faut, bien entendu, que les parties soient encore capables 
au jour ou la mancipation est reporte*e. — Cette explication ingenieuse peche, a 
notre gre\ en ce qu'elle suppose la mancipation affectee d'une condition tacite, 
alors que le texte indique nettement une condition expresses ce qui est d'ail- 
leurs nccessaire pour eviter que la propriete ne passe immddiatement a l'ac- 
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car s'il n'y a pas de justa causa, le donataire n'aura 
pas droit a la Publicienne, par consequent il n'aura 
pas acquis la propriete pretorienne, ce qui revient 
a dire, en pratique, qu'il n'a pas acquis la pro- 
priete. 

Peut-6tre faut-il apprecier de la meme fagon une au- 
tre controverse entre Julien (L. 37, § 6, D., De adq> 
rer. dom. 41, 1.) et Ulpien (L. i3, D., De don. 49, 5). 

Si,voulant me faire une donation, vous livrez a mon 
mandataire qui regoit dans 1'intention d'acquerir pour 
lui-meme, il n'y a rien de fait, affirme Julien. 

Ulpien dit au contraire : il n'y a rien de fait, en ce 
sens que mon mandataire n'acquiert point, mais moi 
facquiers: nihil agit in sua persona, sed mihi adquirit. 

En effet, ce mandataire ne saurait avoir la Publi- 
cienne, car l'ali^nateur n'avait pas l'intention de 
gratifier ce mandataire qui, par consequent, n'a au- 
cune justa causa ; or une justa causa est necessaire 
pour la Publicienne. D'un autre cote, cette action 
competera au mandant, car il remplit les conditions 
de l'Edit : il a une justa causa, la donation, et peut 
invoquer la tradition faite a son esclave, a son manda- 
taire comme si elle avait ete faite a lui-meme, et bien 
qu'elle ne lui ait pas fait acquerir la possession, ainsi 
que nous l'avons vu au Chapitre XIII. Le mandant 
n a pas ici acquis la possession, parce que le manda- 
taire n'a pas eu 1'intention de la lui faire acquerir. 

Si le mandataire n'a point la Publicienne, et si cette 
action compete au contraire au mandant, on peut, en 
se placant au point de vue de la pratique et de la pro- 
priete pr&orienne, dire avec Ulpien du mandataire : 
nihil agit in sua persona, sed mihi adquirit. 

qucreur, car la donation est ici faite pour constituer une dot: Sed nisi hoc evi- 
denter actum / iter it, credendum est hoc agi ut statim res sponsi fiant % L. 8, D., 
be jure dot. 23,3. 
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23o. — Les textes confirment d'ailleurs le resultat 
auquel nous arrivons par les considerations qui prece- 
dent, a savoir que Taction in rem par excellence, des 
1'epoque classique, c'est la Publicienne; la revendica- 
tion, presque inusitee, n'a plus guere d'importance pra- 
tique ; on en parle encore dans les traites de droit, 
mais tout ce qu'on en dit s'applique a sa soeur, la Publi- 
cienne, qui lui ressemble d'ailleurs tellement qu'on les 
confond; cela n'a d'ailleurs aucun inconvenient. 

L'action designee par nos sources sous le nom <3l ac- 
tio in rem, c'est tres souvent la Publicienne. Nous espe- 
rons l'avoir deja demontre pour deux textes d'Ulpien, 
la L. 41 et la L. 77, D., De reiv., 6, 1 5 . II y en a 
beaucoup d'autres que nous ne pouvons pas alteguer 
ici, parce que nous voulons precisement invoquer cette 
habitude des Romains, d'appeler la Publicienne cc actio 
in rem » pour demontrer qu'il s'agit dans ces textes 
de la Publicienne. Nous ferions done une petition de 
principe en alleguant ces textes pour prouver cette ha- 
bitude. 

Nous nous bornerons a citer encore quatre textes. 

Le premier est un fragment qui ne souleve pas de 
difficulte et ou Julien, par les mots $ actio in rem a 
certainement voulu designer la Publicienne. 

L. 22, pr. D., Rerum amotarum, 25, 2 : 

Si propter res amotas egero cum muliere et lis cesti- 
mata sit, an actio eidandasit, si amiserit possessionem ? 
Movet me quia dolo adquisiit possessionem. Respondi: 
qui litis cestimationem suffert, emptoris loco habendus 
est ; ideo si mulier, cum qua rerum amotarum actum 
est, cestimationem litis prcestiter it, adversus vindican- 
tem maritum,vel heredem mariti, exceptionem habet 9 et, 
si amiserit possessionem, in rem actio ei danda est. 

5. Supra, Chapitre IX, no 91 et note i3. 



I _- 
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Une femme a soustrait des objets appartenant a son 

mari qui intente alors contre elle Taction rerum amo- 

tarum. Cette action est arbitraire 6 . La femme ne resti- 

tuant pas les objets qu'elle a pourtant en sa possession 7 , 

la valeur de ces objets est estimee et la femme est 

condamnee a payer une somme d'argent equivalents 

Elle Pa payee 8 . 

Le jurisconsulte decide qu'elle a des lors V actio in rem 

pour r^clamer ces objets si elle vient a en perdre la 

possession, et quoiqu'elle en ait acquis la possession 

par un acte coupable. La litis cestimatio vaut vente, 
dit-il «. 

^action in rem dont parle ici Julien n'est certaine- 

m ^ nt pas la revendication. Le mari, selon lui, reste pro- 

pr^taire, puisqu'il admet que ce mari pourrait reven- 

di<\Uer et serait seulement repousse par une exception 10 . 

Par consequent Taction in rem accordee a la femme 

n e peut etre que la Publicienne, donn^e, on le sait, au 

d6fendeur condamn£ a payer la litis cestimatio ". 

Le second texte est une constitution de Severe et 
Caracalla, de Pannee 211, qui forme la L. 1. C, De 
donationibus , 8, 54 : 

Emptionum mancipiorum instrumentis donatis et 

traditiSj et ipsorum mancipiorum donationem et tradi- 

tionemfactam intelligis, et ideo poles adversus donato- 

rem in rem actionem exercere. 

La livraison des titres suffit pour operer tradition 12 



6. L. 8, J 1, D. f Rerum amor., 25, 2. 

7. Argument des mots : Si amiserit possessionem de la L, 22, D. 25, 2. 

8. Arg. des mots: qui litis cestimationem suffert et cestimationem pr&stiter it. 

9. Sic Ulpien, L. 7, } 1, D. A. f. 

10. Adversus vindicantem maritum, vel heredem mariti, exceptionem habet. 

11. Outre L. 7, % i, D. /z. f., voyez L. 3, D., Pro emptore t 41, 4 et supra, 
nos 167 a 171. 

12. La tradition des titres dquivaut ici a la remise des esclaves eux-m£mes, 
parcc que celui qui a les titres se fera obeMr par les esclaves, ils le suivront : aux 
titres ils reconnaitront leur maitre, par consequent la possession des titres as- 
sure la possibility exclusive d'exercer un pouvoir physique sur ces esclaves, 
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des esclaves et pour parfaire la donation (sauf Tappli- 
cation de la loi Cincia si la valeur depassait le taux fixe 
par cette loi). Le donatairea desormais Yactio in rem. 

Or, cette actio in rem est n^cessairement ici la Pu- 
blicienne et non pas la revendication, car la tradition 
d'esclaves (choses mancipi) n'a pu faire acqu^rir au do- 
nataire que Yin bonis et non pas la propriety quiri- 
taire, 

Voici encore deuxtextes on actio in rem signifie Pu- 
blicienne ; il ne peut etre question de la revendica- 
tion parce qu'ils'agit de res mancipi (un prcedium et 
des esclaves) vendues par un creancier hypothecate qui 
ne saurait les manciper, mais qui en a fait tradition, 
ainsi d'ailleurs que les textes le constatent. 

L. 1 3, C. De dist. pign. 8, 28. 

Qui prcedium obligatum a creditore comparavit, si 
in vacuam possessionem inductus non est, nullam in 
rem actionem habet. 

L. 1 5, eod. 

Obligatis pignori mancipiis a creditore distractis ac 
traditis, si post debitor quondam hcec sollicitaverit , non 
venditori, sed emptori contra possidentem in rem corn- 
petit ACTIO. 

II est done 6tabli que deja du temps de Julien la 
Publicienne etait designee par Texpression d'actio in 
rem ; que Septime Severe prend aussi ces mots dans le 
mfeme sens (L. 2, c. de don.) ; il est certain qu'Ulpien 
designe ainsi la Publicienne dans deux textes, les 
L. 41 et 77, D., De reip.6, 1 ; Dioctetien suit cet exem- 
ple, L. L. i3eti5,G. De dist. pign., 8, 2&. 

Cetait en effet Yactio in rem par excellence, de beau- 
coup la plus usitee entre toutes. 

autrement dit assure leur possession. II ne faudrait pas gene*raliser ceite solu 
tion (comp. art. i6o5 Code civil). Les textes romains ne la donnent que pour 
les esclaves, choses intelligentes et probablement pour le motif que nous 
venons d'indiquer. 
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Ce qui contribuait d'ailleurs a lui faire donner cette 
designation, c'est que son nom in extenso, tel qu'il nous 
est revile par la rubrique de notre titre au Digeste, 
c'etait: Publiciana in rem actio, d'ouil resultait qu'on 
pouvait indifF^remment la designer par Tune des deux 
abreviations suivantes : « Publiciana » tout court, ou 
« in rem actio » sans plus. 

Par consequent, lorsque nous trouverons cette expres- 
sion dans les textes, nous serons autorises a y recon- 
naitre la Publicienne, nous n'aurons pas a en faire 
la preuve, puisqu'il est des a present demontre que 
cette maniere de parler constitue le langage usuel des 
sources depuis Julien ,2 bis . 

Nous ne voulons pas dire par la que le mot actio in 
rem ne puisse signifier la'revendication ; loin de la, mais 
il y a toujours plus de chances pour qu'il s'agisse de 
la Publicienne. 

D'ailleurs, si Ton remarque, ainsi que nous l'avons 

iftdique plushaut, que la revendication elle-meme se 

presentera le plus souvent en pratique sous la forme 

de la Publicienne, c'est-a-«dire que le proprietaire a 

plus d'interet a demander la formule de Taction pre- 

torienne, sauf a invoquer une replique si on lui oppose 

Vexception d'une Publicienne 6gale, on comprendra 

que les jurisconsultes romains aient employe les mots 

actio in rem pour designer deux actions qui , dans la 

pratique, arrivent a se confondre. 

A plus forte raison l'expression utilis vindicatio, uti- 

*2 bis. II serait d'ailleurs tres possible que la 011 nous lisons : actio in rem, 
tes jurisconsultes aient e"crit : Publiciana. Les com pi late urs, voyant qu'il s'a- 
gissait dans tous ccs textes d'une acquisition a domino, et remarquant que de 
leur temps l'acqudreur a domino doit avoir la revendication, ont cru devoir 
remplacerle mot de Publicienne par une autre expression. Celle d' actio in rem 
convenait parfaitement, grace a son sens large, pour indiquer la revendication 
dcleur e*poque, puisque, sous le Bas-Empire, cette action est le re'sultat de la 
»usion de la Publicienne avec la revendication. 

Mais nous n'avons pas besoin de recourir a cette hypothese. Nous pouvons 
prendre les textes tels qu'ils sont. 
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lis in rem actio, conviennent parfaitement a la Publi- 
cienne, puisqu'elle n'est pas autre chose qu'une re- 
vendication fictice et par consequent utile, par opposi- 
tion a la revendication directe 13 . 



1 3. G., IF, % 253; IV, §§ 38, 34, cbn. avec Ulpien, Reg., 28, J 12. — L. 26, 
{ 3, D., Depactis dot., 23, 4. — L. 12, D., Mandati, 17, 1, cbn. avec L. 46, 
in fine, D., De hered. instit; 28, 5, — J., IV, 6, $ 4, verbis : non habet direc- 
tam in rem actionem, cbn. avec L. 47, % 1, D., Neg. gest., 3, 5. — Voyez 
Accarias, II, nos 791 et 817. 



CHAPITRE XIX, 



De la pretendue Publicienne rescisoire. 



i3i. i° Systeme de M. Cuq : L'acti on rescisoire de l'usucapion dccoule indirec- 
tcment de l'Edit Pubhcien. Cet Edit accordait une exception a celui dont le 
bien avaitctc usucape par un absent, ct qui avait reussi a reprendre posses- 
sion de la chose. Plus tard, dans son Edit sur la restitution des majeure, 
le Preteur, allant plus loin, accorda unc action. Dans le § 3, Inst. IV, 6, il 
faut maintenir la lecon a possessor ». — Refutation de ce systeme. — 232. 
Selon nous, le mot possessor est du a une erreur de copiste, que la tournure 
de la phrase devait presque fatalement provoquer; il faut lire petitor. — 233. 
2° Systeme de Huschke : L'action indiquee dans le § 5, Just. IV, 6, e'tait 
une action speciale inventee par le preteur Publiciusen meme temps et par 
le meme Edit que la Publicienne ordinaire. Developpements et refutation. 
— 234. 3° Systeme de M. Accarias: L'action dont parlent les Institutes 
est donnee par le preteur apres qu'il a prononce en principela restitution 
en entier. Cette action peut etre la revendication ou la Publicienne; dans 
tous les cas die contient une fiction rescisoire de l'usucapion du deTendeur. 
Diverses observations. — 235. 4 Systeme de Lenel. il s'agit d'une revendica- 
tion rescisoire. — 236. 5° Systeme de Savigny et de Pellat. II existe une re- 
vendication rescisoire, mais non une Publicienne rescisoire. La Publicienne 
ordinaire rescinde l'usucapion quand on refuse au defendeur Perception 
justi dominii. — 2^7. 6° Systeme de Schulin ; il nie la revendication resci- 
soire, et la possibility de refuser Perception jurfi dominii* mais il admet con- 
ire cette exception une rcplique rescisoire de l'usucapion ; la Publicienne 
ordinaire devient alors rescisoire. —238. Resume et conclusions: II y a une 
revendication rescisoire de l'usucapion, die ne s'appelle pas Publicienne. 
La Publicienne ordinaire rescinde l'usucapion lorsque le preteur refuse Pex- 
| ception justi dominii ou insere une replique rescisoire. — 239. Quid si le 

defendeur, sansinvoquer l'usucapion, opposai ^'exception d'une Publicienne 
egale ? 



23 1. — L'action rescisoire de Tusucapion dont il est 

1U 4 
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question au§ 5, Inst. IV, 6 \, portait-elle le nom de 
Publicienne ; y a-t-il un Hen entre la Publicienne or- 
dinaire dont Justinien nous parle au £ 4, et cette action 
rescisoire ? 

Comment expliquer les textes qui nous parlent de 
Publicienne donnee rescissa usucapione 2 ? 

II y a sur ce point des doctrines tres divergentes. 

i° Systeme de M. Cuq. 

Le rapprochement que font les Institutes entre la 
Publicienne et Taction reelle rescisoire de Tusucapion 
n'est pas fortuit. II existe entre les deux actions un 
intermediate contenu dans TEdit publicien lui-meme, 
c'est par cet intermediaire que Taction rescisoire de- 
coule de la Publicienne ; elle en derive done, sinon im- 
mediatement, du moins mediatement 3 . 

Cet intermediaire aurait ete une exception rescisoire 
de Tusucapion, accordee par TEdit publicien a celui 
que Tabsence forcee du possesseur avait empeche d'a- 
gir en temps utile. 

Lorsque, depuis Taccomplissement de Tusucapion, 
Tancien proprietaire avait recouvre la possession de 
sa chose et qu'il etait poursuivi par Yusucapiens de re- 
tour a Rome, alors, d'apres Tauteur cite, il pouvait 
oposer une exception. 

Cette exception aurait ete congue en ces termes : 

« Si inter Mud tempus res usucapta non est. » 



1 . Rursus ex diverso, si quis, cum Reipublica* causa abesset, vel in hostium 
pot estate esset f rem ejus qui in civitate esset, usuceperit, per mitt it ur domino, 
si possessor Reipublica; causa abesse desierit, tunc intra annum rescissa usu- 
capione earn rempetere, id est ita petere, ut dicat possessorem usu non cepisse, 
et ob id suam rem esse. Quod genus actionis quibutdam et aliis, simiti ce quit ate 
motusy Prcetor accommodat, sicut ex latiore Digestorum seu Pandectorum vo- 
lumine intelligere licet. 

2. L. 35, pr. D., De Obi. et Act. 44, 7 : Item Publiciana qua? ad exemplum 
vindicationis datur. Sed cum rescissa usucapione redditur, anno finitur y quia 
contra jus civile datur. 

3. Cuq, Nouvelle Revue historique, 1877, p. 635 et s. 
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D'apr^s M. Cuq, le preteur n'aurait pas tout d'a- 
bord ose aller plus loin. 

Plus tard, cette seconde disposition de l'Edit publi- 
cien fut g^neralisde par TEdit sur Yin integrum resti- 
tutio des majeurs de vingt-cinq ans. Au lieu d'accorder 
seulement une exception rescisoire de l'usucapion, le 
preteur donna une action contre l'absent de retour a 
Rome. Cette action put etre intentee m&me quand 
l'absence n'avait pas de cause legitime. 

Si le preteur n'avait d'abord songe qu'aux cas d'ab- 
sence forcee, dit M. Cuq, c'est qu'alors le proprtetaire 
etait dans l'impossibilite absolue de faire valoir son 
droit, tandis que dans les autres cas il se trouvait en 
presence d'une difficulte qui, a la rigueur, pouvait etre 
surmontee 4 . 

A Tappui de sa doctrine, M. Cuq invoque le § 3, 
Inst. IV, 6 : 

Ecce plerumque permittit (praetor) in rem agere, ut 



4. Comment cette difficulte* aurait-elle pu etre surmonte'e ? Pour ma part, 
jene le vois pas. Peut-etre M. Cuq veut-il dire qu'on pourra interrompre Tu- 
sucapion d'un individu absent pour d'autres causes que la captivite" ou le ser- 
vice de l'Etat, en se faisant envoyer en possession de la chose litigieuse, tandis 
qu'on ne pourrait pas se faire envoyer en possession des biens d'un absent 
pour le service de la Republique, L. 7, §17, D., Quib. ex causis inpos. eatur, 
42, 4 : Si fundum quern petere volo Titius possideat t neque absens defendatur, 
commodius se existimare in fundi possessione mittendum quant bona ejus pos- 
sideri. Mais ce texte ne distingue pas scion la cause de l'absence, par conse- 
quent il faut decider que, meme si le possesseur e"tait absent pour le service de 
la Republique, le demandeur pouvait se faire donner la possession de la chose 
litigieuse, ce qui interrompait l'usucapion, ainsi qu'il resulte de la L. 23, % 4, 
D. Ex quib. causis maj. r 4, 6. — D'ailleurs il est certain que lcs creancicrs d'un 
individu absent pour le service de l'Ktat pouvaient se faire envoyer en posses- 
sion de ses biens; il leur ctait seulement interdit de lcs vendre avant son retour, 
L. 6, § 1 , D. Qiiibus ex causis, 42, 4. 

Si les Institutes ne parlent que de deux cas d'absence, c'est a mon grd parce 
que ces deux cas e*taient specialement prdvus par l'Edit, L. j, D., 4, 6. A la 
verite l'Edit ne mentionnait ces causes legitimes d'absence que lorsqu'il s'agis- 
sait de l'absence du proprietaire. En cas d'absence du possesseur, l'Edit ne 
distinguait pas suivant la cause de cette absence. Nous tacherons d'expliquer 
[infra x note 17), pourquoi les redacteurs des Institutes ont mieux aimd parler 
du cas d'absence du possesseur. L'usucapion est rescindee meme dans ces cas, 
et a fortiori dans ceux oil l'absence du possesseur avait une cause moins le- 
gitime. 
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pel actor diceret se quasi usucepisse quod usu non ce- 
perit, pel ex diperso possessor diceret adpersarium 
suum usu non cepisse quod usuceperii. 

Cette phrase ne peut se comprendre, dit M. Cuq, 
qu'en supposant Tancien propri^taire d^fendeur a 
Taction (possessor) ; alors, par le moyen d'une excep- 
tion, possessor dicebat adpersarium suum usu non 
cepisse quod usuceperit. L'auteur cite ajoute : 

« Ainsi s'explique notreg 3, qui, dans l'ouvrageau- 
j> quel il a ete emprunte, devait etre congu en ces ter- 
j> mes : « Permittit in rem agere pel excipere ut... ». 
» Comme au temps de Justinien ce n'etait plus seule- 
» ment une exception, mais une action que Ton donnait 
» contre l'absent, on a supprime les mots « pel exci- 
» pere » et transform^ maladroitement le passage cor- 
» respondant au § 5. » 

Beaucoup d'editions mettent a possessorem » a la 
place de « possessor. » Le sens alors serait : <c ou qu'a 
l'inverse il (le demandeur) dise que le d^fendeur, son 
adversaire, n'a pas usucap^ ce qu'il a reellement usu- 
cape. y> 

M. Guq maintientla legon « possessor » donnde par 
les plus anciens manuscrits et par V Epitome juris dpi- 
lis, oeuvre d'un des premiers maitres de Tecole bolo- 
naise, et composee vers le milieu du douzieme siecle ; la 
variante « possessorem »> se trouve pour v la premiere fois 
dans Tedition de Ferret (Lyon, 1 543) et dans le com- 
mentaire de Baudouin (Paris, i545); elle fut adoptde 
par Cujas, qui invoqua a l'appui le § 5 des Institutes, 
h. /. et la paraphrase de Thdophile. 

Ces temoignages militent, en effet, contre la legon 
« possessor ». Dans les §§ 4 et 5, Justinien d£ve- 
loppe les deux exemples signales a la fin du § 3 ; le 
premier c'est celui de la Publicienne ordinaire, ac- 
tion dans laquelle on suppose accomplie, au profit du 
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demandeur une usucapion non encore termin^e; le 
second cas est celui ou le demandeur dont le bien a 
6t6 usucape par un absent, intente une action dans 
laquelle on suppose au contraire non accomplie une 
usucapion deja r£alis6e. 

Puisqu'il s'agit du demandeur, le mot « possessor » 
ne se comprend pas. 

Quant au temoignage de Theophile, sa precision ne 
laisse rien a desirer (trad. Reitz) : Aut e contrario 
adversus eum qui rem meant usucepit ac possidet, agere 
possum et dicere : si paret earn rem meant esse, quasi 
earn adversarius meus non usuceperit \ 

Ainsi, d'apres Theophile, Tun des redacteurs des 
Institutes, la seconde hypothese prevue par le § 3 est 
bien celle que developpe le § 5, a savoir un cas ou 
l'ancien proprietaire revendique, se porte demandeur 
contre celui qui a usucape etant absent. 

Par consequent il ne s'agit point d'un cas ou l'ancien 
proprietaire serait d^fendeur. 

M. Cuq ne se dissimule pas la gravite de ces deux 
temoignages concordants. Cependant, selon lui, il se- 
rait probable que Theophile a compose sa paraphrase 
avant la publication officielle des Institutes, et alors 
que le texte n'en etait pas encore definitivement ar- 
rSte \ ce qui, selon M. Cuq, diminue beaucoup l'au- 
torite de la paraphrase. 

Pour apprecier la valeur de cette observation, il faut 
la preciser. La pensee de notre savant collegue ne peut 



5. Plus exactement, d'apres la nouvclle Edition de la paraphrase [Institution 
nunt grceca paraphrasis Thcophilo antecessori vulgo tributa, par Ferrini, pro- 
fcsseur a Pavie, Berlin, i883, 1884, en cours de publication. Ferrini, note 
critichc al libro IV dcllo Pseudo-Theohlo. Nota letta al R. Istit. Lomb. 11 di- 
cembre 1884, p. 6) : 

, (dffttve\ [iTj usucapiteusen 6 dcVTiStxo; to e(J.6v Trpayfjia, £1 iiae: toOto tt,; £{j.f,; 
tTvai lurxoxsias : c. a. d. : Si rem meant adversarius non usucepisset, turn si 
hanc rem meam esse oporteret. 

6. Cuq, op. cit. p. 648. 



$4 CHAP1THE XIX 23 I 

Stre autre que celle-ci : dans la redaction que Theo- 
phile a eue sous les yeux, la seconde hypothese prevue 
par la fin du § 3 etait bien celle ou l'ancien proprie- 
taire intente une action contre Vusucapiens; dans la 
redaction definitive au contraire, l'ancien proprietaire 
est consider comme defendeur (possessor). 

Mais alors pourquoi cette premiere redaction du § 3 
aurait-elle £te abandonnee pour en prendre une autre 
qui met ce paragraphs en contradiction avec leg 5? 

Nous ne pouvons le comprendre ! 

Admettons pour un instant, avec M. Cuq, que ce § 3, 
a 6te copie* sur un ouvrage ancien et que cet ouvrage 
portait : « permittit in rem agere pel excipere ut... » 

Theophile, ou les autres redacteurs, auraient, dans 
une premiere redaction, supprime toute trace de cette 
exception : a la place, ils auraient parle d'une action 
intense par l'ancien proprietaire, en sorte que le § 3 se 
trouvait en harmonie parfaite avec le § 5. 

La-dessus Thdophile compose sa paraphrase. 

Puis, dans la redaction definitive, on brouille tout, 
on abandonnela correction tres motiveedela premiere 
redaction, et, revenant partiellement au texte de l'ancien 
jurisconsulte,on met au § 3 ce mot « possessor » qui fait 
la difficult. 

Voila au fond a quoi aboutit, quand on la serre de 
pres, I'ingenieuse explication de notre savant collegue 
de Bordeaux. 

Tout cela n'estguere vraisemblable. Silemot «pos~ 
sessor » nefigurait pas dans le projet de redaction que 
Theophile a eu sous les yeux, on ne voit pas du tout 
pourquoi on l'aurait retabfi, pour tout embrouiller, 
dans la redaction definitive. 

Mais poursuivons : 

D'apres M. Cuq, le texte du g 3 aurait ete em- 
prunte a l'un des ouvrages qui ont servi a composer 
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les Institutes; on y lisait :... permittit in rem agere, 

VEL EXCIPERE Ut... 

« Comme au temps de Justinien », dit M. Cuq, « ce 
» n'etait plus seulement une exception, mais une action 
» que l'on donnait contre Tabsent, on a supprime les 
» mots pel excipere. . . . 7 . » 

Mais ce n'est pas seulement au temps de Justinien, 
c'est depuis la publication de TEdit sur la restitution 
des majeurs, que Ton donne une action et non plus 
seulement une exception contre l'absent; par conse- 
quent, si un jurisconsulte a jamais dit du Preteur :per- 
mettit in rem agere, vel excipere ut, etc., ce juriscon- 
sulte est necessairement anterieur a TEdit sur la resti- 
tution des majeurs, Edit qui ne parle pas d 1 exception, 
mais donne une action contre les absents et a leur profit. 
Ce jurisconsulte, s'il a existe, doit etre fort ancien. 
L'Edit sur la restitution des majeurs est bien ante- 
rieur a Labeon, puisqu'il a etecommente par lui 8 . La- 
bdon est cite sept fois dans le titre du Digeste consacre 
a cette matiere. L'Edit est done anterieur a Tempire, 
peut-etre remonte-t-il au sixieme siecle de Rome 9 . Les 
Institutes ont ete composees de materiaux bien poste- 
neurs en date; il estabsolument invraisemblable que 
tes redacteurs de ce livre aient copie, au § 3, Touvrage 
^un jurisconsulte, non seulement anterieur a Tem- 
P*re l0 , mais encore a TEdit sur la restitution pour 
cause d'absence, ce qui nous ferait remonter bien 
" a ut, plus haut peut-etre que Caton Tancien. 

7 O/7. cit. p. 653. 

**• Voyez L. 9, in fine, L. i3,L. 17, in fine, L. 26, % 4, % 6, L. 28, §3, % 4 
»*■"* fijr quibus causis majores, IV, 6. 

W Hiuchardi, Die Lehre v. d. Wiederehisetf., § 12, p. 1 53 ct s. cite par 
\\uscVak Ci pense qu'il existe dans Terence, mort en 594, une allusion a cet 
edit : Terence, Phormio, II, 4, 9 et s. : Mihi sic hoc videtur : quod te absente 
' lK f*liusegit^ rcstitui in integrum ccquum est et bonum, et id impctrabis. 

IO - Memeau Digcstc, il n'y a, on le sait, que de rares fragments de juriscon- 
suhes de Fepoque republicainc ^Q. Mucius Scaevola, fr. 4). Altenus Varus ap- 
P^tiem a Pcpoque d'Auguste. t 
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Enfin, il nous semble que le preteur n'aurait pas 
accorde une protection serieuse au proprietaire en lui 
permettant seulement de repousser par une exception 
Taction en revendicalion de Tabsent qui a usucap£. 

Cela suppose en effet que Tancien proprietaire a 
repris possession apres l'usucapion terminee. 

II est f&cheux qu'il n'ait pas repris possession un peu 
plus tot; il interrompait l'usucapion ! L'absence de Vusu- 
capiens lui facilitait, semble-t-il, cette reprise. Pour- 
quoi a-t-il attendu l'achevement de l'usucapion? 

Donner une exception, dont il n'a que faire, a celui 
qui voit sous ses yeux usucaper son bien, et qui brule 
d'en reprendre possession, a celui a qui il faudrait au 
contraire un moyen d'attaque, n'est-ce pas une amere 
ironie ? 

En tous cas cela parait bien peu pratique. 

232. — Mais puisqu'on admet des variations dans le 
texte denotre § 3, des inexactitudes de redaction 1! , des 
negligences, tres frequentes dans un ouvrage rapide- 
ment compose, il est bien plus simple de croire qu'un 
copiste, par un lapsus facile a expliquer, a 6crit pos- 
sessor au lieu de petitor a la fin de notre § 3 ; et de lire 
ainsi le texte : 

Ut pel actor diceret se quasi usucepisse quod usu non 
ceperit, pel ex diperso petitor diceret adpersarium 
suum usu non cepisse quod usucuperit. 

Ou bien encore les compilateurs avaient mis tout 
simplement : pel ex diperso diceret... verbe dont le 
sujet est le mot actor de la phrase pnScedente. Le cor- 
recteur ou le copiste, entraines par Tantithese que 
contient la phrase, apres avoir ecrit : a ut pel actor di- 
ceret » a ete induit d'unemaniere tres naturelle et 

pour ainsi dire forcee, a continuer en ces termes : 

ii. Cuq.,o/7. cit. p. 653. 
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« pel ex diver so possessor dicer et. . . » , « possessor » 
formant ainsi l'antithese de « actor ». 

Quand on a dit : pel actor... on est tente de mettre 
apres : pel ex diver so possessor, faisant porter l'anti- 
these sur les mots actor, possessor, tandis qu'en realite 
elle porte sur la difference du langage que tient le 
demandeur dans la Publicienne et dans Taction resci- 
soire de l'usucapion : dans l'une il dit avoir usucape, 
dans 1'autre il dit : mon adversaire n'a pas usucape. 

Selon nous, le mot possessor ne figurait point dans 
la redaction officielle ; il y avait petitor, ou il n'y avait 
rien. Cela est prouve, tant par le teneur du § 5, que 
par le temoignage de Theophile. 

Allons plus loin, quand bien raeme on retrouve- 
rait le manuscrit original, l'archetype des Institutes, 
Texemplaire officiel; quand bien meme ony lirait le mot 
« possessor », nous n'hesiterions pas a penser qu'il y a 
la un lapsus du r^dacteur. 

Que celui d'entre nous qui n'a jamais ecrit defendeur 
pour demandeur, ou qui n'a jamais laisse passer, en 
corrigeant des epreuves, cette faute typographique, 
lui jette la premiere pierre ! 

Si nous lisons petitor a la place de possessor, ou si 
nous retranchons tout simplement ce mot, nous nous 
trouvons en face d'une redaction correcte et sans re- 
dondance, bien preferable en tous cas a la legon ordi- 
naire des editeurs : possessorem diceret adversarium 
suum. Toute antinomie avecleg 5, toute contradiction 
avec la paraphrase de Theophile se trouvent des lors 
ecart^es. 

II nous parait plus sur d'admettre ici un lapsus, que 
la Journure de la phrase invitait presque infailliblement 
a commettre, que de batir sur une base trop fragile des 
conjectures qui perdent toute vraisemblance quand on 
les examine de pres. 
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233. — 2° Systeme de Huschke 12 . Cet auteur sou- 
tient que Taction rescisoire de l'usucapion dont il est 
question au § 5 des Institutes, etait une action sp^ciale 
invent^e par le preteur Publicius, en meme temps que 
la Publicienne ordinaire, au profit exclusif du pro- 
pri&aire dont lebien avait ete usucape par un individu 
absent pour le service de la Republique ou captif chez 
Tennemi. 

De meme que le verus dominus est protege par l'ex- 
ception justi dominii contre une fiction d'usucapion, 
de meme il sera prot£g£ par une action contre une usu- 
capion accomplie, mais inique. 

Dans certains cas le preteur juge Equitable de sup- 
poser accomplie une usucapion qui neTest pas; l'equite 
peut exiger aussi qu'une usucapion accomplie soit re- 
pute ne pas T avoir ete. 

La premiere idee mene a la seconde. 

Dans la Publicienne ordinaire, le preteur sanctionne 
par une action le droit de Vusucapiens qui n'a pu sau- 
vegarder sa proprie'C virtuelle en conservant assez 
longtemps la possession. 

Cette protection, le preteur Tetendra a fortiori au 
proprietaire qui n'a pu sauvegarder sa propriete par 
suite de l'absence de son adversaire ,3 . 

A notre gre, Huschke montre ainsi \& possibility de 
Tinvention d'une action rescisoire de l'usucapion par le 
preteur Publicius. Mais une possibility n'est pas une 
realite;sans compter qu'il sera malaise d'expliquer 
pourquoi Taction £tait restreinte au cas d'usucapion 
accomplie par suite de Tabsence du possesseur, et 



12. Op. cit. p. i oi- 1 1 3. 

1 3. Restitution proposee par Huschke: 

Qui cum reipublicce causa abesset, vel in hostium potestate esset, rem ejus qui 
in civitate esset usucepit, contra eum, si reversus earn rem possideat, rescissa 
usucapione (ou perinde ac si ea res usucapta non esset), intra annum quo expe- 
riundi potestas erit y ei cujus res fuerit judicium dabo. 
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seulement si cette absence rdsultait d'une des deux 
causes indiqueespar les Institutes. 

Mais poursuivons : 

Huschke s'efForce de prouver Texistence reelle 
d'une Publicienne rescisoire par deux arguments de 
texte. II invoque d'abord la fin du § 4 des Institutes : 
qua actio Publiciana appellator etc., passage qui, dans 
sa pensee, se rapporterait aux deux actions fictices 
dont il est question a la fin du § 3 (Tune qui feint Tu- 
sucapion, l'autre qui feint son non-accomplissement) et 
non pas seulement a la Publicienne ordinaire dont il 
est question dans ce paragraphe 4. 

C'est faire dire au texte ce qu'il ne dit point. II ne 
donne le nom de Publicienne qu'a Taction fictice de 
l'usucapion; si les redacteurs avaient voulu appli- 
quer aussi ce nom a Taction rescisoire, ils auraient 
parle au pluriel et dit, soit au § 3,avant d'entrer dans le 
detail de ces actions, soit au § 5, apres les avoir expli- 
quees toutes les deux : quce actiones publiciance appel- 
lantur, quoniam primum a Publicio prcetore in Edicto 
propositi sunt, ou : quod genus actionis Publiciana ap- 
pellate, quoniam etc. 

Le second argument est tire de la loi 35 pr. D., De 
obi. etact., 44, 7 u . 

Mais le texte ne dit pas du tout qu'il y a une Publi- 
cienne rescisoire de Tusucapion et distincte par conse- 
quent de la Publicienne ordinaire. Paul ne parle pas 
d'une Publicienne distincte; il ne dit pas : sed qvje res* 
cissa usucapione redditur... mais bien : sedcxm rescissa 
usucapione redditur. II s'agit done d'une seuleet meme 
action, la Publicienne ordinaire qui, dans un cas 
donne, arrivera a rescinder Tusucapion. Ce cas, nous le 

14* Paul mentionne la Publicienne parmi les actions prdtoriennes perpd- 
tuelles : item Publiciana qua? ad exemplum vindications datur, sed cum rbs- 
cissa usucapione redditur, anno finitur , quia contra jus civile datur. Voyez 
ci-dessus, Chapitre XVI, n° 21 5 et note 8. 
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connaissons, c'est lorsque le pr&eur refuse au d^fen- 
deur qui a usucap6 1'exception justi dominii. Nous 
avons d'ailleurs explique pourquoi r action est annale 
dans ce cas-la 15 . 

Par consequent le systeme de Huschke manque de 
base 16 . 



i5. L. 57, D. Mandati, 17, 1. Voyez-ci dessus, Chapitre XVI, n 0i 2i3, 21b 
et notes 4 et 8. 

16. Selon cet auteur il y avait 7 differences entre la Publicienne rcscisoire 
et la restitution in integrum (par une cognitio extraordinaria) con t re 1' usuca- 
pion de Tabsent (Huschke, p. 117 et s.). Bien qu'a nos yeux tout cela soit 
i magi n aire, nous allons les preciser ici pour ceux des lecteurs qui voudraient 
connattre a fond ce systeme : 

i° La Publicienne rescisoire resultait de l'Edit Publicien, et non de l'Edit sur 
la restitution desmajeurs. Celui-ci est poslerieur, caril em ploie les expressions 
indirectes : a si.,., dicetur » et non la forme directe plus ancienne de PEdit 
Publicien : « si quis... petet. » Voyez sur Tantiquite relative des di verses par- 
ties de TEdit : Dernburg, Untersuchungen uber das A Iter der einyelnen Sat- 
fungen des prattorischen Edicts, dans Festgaben fur H. W. Hefter, Berlin 1873, 
particulierement p. 119 et s. 

2 Le PnSteur n'avait donne Taction rescisoire que pour le cas d'absence du 
possesseur, et seulement quand cette absence avait les deux causes indiquees. 
— Mais pour quel motif le Preteuraurait-il restrcint sa protection a ces deux 
cas? II ne nous a pas ete possible de trouver dans Tauteur cite* la reponse a 
cette question. 

3° La Publicienne ne serait donnee que contre Yusucapiens lui-meme et non 
contre les tiers acquereurs Huschke invoque le texte des Institutes, qui sup- 
pose en effet Taction intentee contre Yusucapiens lui-meme, mais ne prouve 
nullement qu'clle serait irrecevable contre les tiers. — On invoque encore la 
L. 3o, D., Ex quib. causis ma]., 4, 6, ou Paul, supposant la chose entre les 
mains de Theritier de Tabsent ou de sous-acqudreurs, parle de restitution et 
non pas d'action rescisoire. Mais pour nous la Publicienne avcc refus de 1'ex- 
ception justi dominii constitue une veritable restitution, puisque ce refus a 
lieu cognita causa (voy. supra, Chapitre XVI, n° 2i3, note 4). Cette causa! 
cognitio, aboutissant au refus en question, opere manifestement la restitution- 
La restitution in integrum est un resultat qui peut s'obtenir par plusieurs 
moyens : le Preleur peut, ou bien connaitre lui-m^me de toute Taffaire, ou 
bien se borner a constater Tcxistence de la cause de restitution et renvoyer le 
demandeur devant le juge pour verification de Texistence du droit qu'il disait 
avoir perdu par suite d'absence. Par consequent le texte de Paul ne prouve 
rien. 

4 Suivant Huschke, la Publicienne rescisoire serait donnee alors memeque 
Tabsent auraitlaisse un procurator, landis que la restitution est refused dans 
ce cas. L'auteur cite" invoque L. 26, % 3, D., Ex quib. causis, 4, 6, ou Ulpien, 
commentant le <' neque defenderetur » de l'Edit, s'exprime ainsi: Deinde adjecit: 
neque defenderetur : quod ad omnes supra scriptos pertinet, prarterquam ad 
eum qui absens quid usucepit, quoniam plene supra de eo cautum est. Huschke 
penseque supra slgniiie: « dans TEdit Publicien, »et qu'Ulpien indique par la 
que Texistence d'un procurator n'empeche pas la Publicienne rescisoire. 
Mais d'abord, dans la L. 26, § 3, citee, Ulpien veut dire seulement : Contre 
les person nes £num£r£es ci-dessus (eel les qui etaient in vinculis, celles qui 
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234. — 3 e Systeme. — Suivant M. Accarias g 948, 
Taction dont parlent les Institutes n'est qy'une de ces 
nombreuses actions rescisoires que Ton donne a la suite 
des restitutions en entier. Le prdteur pourrait connai- 
tre seul de toute Taffaire et la trancher definitivement 
par une cogiiitio extraor dinar ia. Deja, du temps de 
Callistrate, contemporain de Papinien, c'est ce qu'il fai- 
sait d'ordinaire, L. 2, D., Ex quib. causis majores, 4,6. 

sc cachaient ou qui exercaient une magistrature en sorte qu'on ne pouvait les 
assigner) la restitution n'est donnee qu'a la condition qu'on n'aura pu trouvcr 
personne acceptant de plaidcr pour elles : neque defenderentur. Ce « neque 
defenderentur » dit Lilpien, s'applique a toutes les personnes dont il a dte 
question ci-dessus (supra scriptos) excepte Tabsent qui a usucape\ parce 
que le preteur a de*ja tout regie a son e*gard dans la phrase pre*c£dente de 
l'Edit [quoniam plene supra de eo cautum est) ; a son egard le prdteur a deja 
exige spe'cialement cctte condition, a savoir que personne ne se rencontrSt 
poursoutenir Taction a la place de l'absent. Ulpien fait ici allusion a la phrase 
prccedente de TEdit : Si quis quid usu suum fecisset. . . cum absens non defen- 
deretur. 

Et puis, pourquoi donner la Publicienne rescisoire quand le proprie'taire 
pouvait assigner le procurator de l'absent r D'ailleurs la L. 21 § 2, eod. declare 
expressement qu'il faut, pour la rescision de Tusucapion, que l'absent n'ait 
pas laisse de procurator; cctte disposition sera it lettre morte si le propri&aire 
exclude la restitution pouvait invoquer la Publicienne rescisoire. 

b 9 Pour demander la restitution, vous auriez une annee utile apres le retour 
d< l'absent. Cette restitution vous rendrait, pour faire valoir vos droits, un 
temps egal a la duree de Tabsence, L. 26, §§ 7, 8, D., 4, 6. 

Si vous intentez Taction rescisoire, au contraire, vous devez le faire dans le 
delai d'une annee utile apres le retour de l'absent. Instit. IV, 6, $ 5 ;L. 35, D., 
DeObL, 44,7. 

Mais alors la restitution, plus avantageuse, aurait absorbe Taction resci- 
soire, dont il ne serait plus question depuis Ted it sur la restitution. 

Nous tombons deciddment dans lc domaine de Timagination. 

6° La Publicienne serait donnee sans restitution prealable. — Qu'entend-on 
par la .' Que, sansaucun examen le preteur donnera une formulc rescisoire de 
l'usucapion, c. a. d. contenant une fiction par Teffet de laquelle Tusucapion 
est censee non accomplie r Mais le seul fait d'octroyer une pareille for mule 
constitue une restitution, L. i3, § 1, D., De minoribus 4, 4; donner Taction 
quod metus causa, c'est aussi restituer, arg. Paul Sent. I, 7, §g 1, 4. ; L. 9, 
§ 7, § 4, D. t Quod metus causa, 4, 2. Le prdteur aura d'ailleurs a examiner si 
Tod est encore dans le delai utile, par consequent la difference que veut e*ta- 
blir Huschke n'a, au fond, aucune portee. f 

7° Enfin Huschke n'applique qu'au cas ou Ton a intente*la Publicienne res- 
cisoire, la disposition de la L. 3i, D., Ex quib. causis majores, 4, 6, d'apres 
laquelle si Tancicn proprietaire reprend possession de la chose usucapee par 
Tabscnt, et qu'ensuite il en perde de nouveau possession, son action n'est plus 
temporaire mais perpetuelle. — Nous avons deja explique ce texte, supra, 
Chapitre XVI, n° 21 5, note 8. II suppose une reprise de possession spontanea. 
Autrement, il n'y aurait pas de question. S'ilavait ete juge que l'absent n'apas 
usucape*, dire que le proprietaire a de"sormais une action perpetuelle, ce serait 
Inoncer une banalite. 
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Mais, avant Callistrate leprdteur,s'il appreciate qu'il 
y avait lieu a restitution, au lieu de r£gler lui-meme 
toute l'affaire, donnait au reclamant une action fictice 
par laquelle, dans notre cas, il ordonnait au juge de 
statuer comme si la chose n'eut pas 6t6 usucapee par 
l'absent. 

Restait a savoir, en efFet, si le reclamant etait reelle- 
ment proprietaire de la chose usucapee par r absent; 
restait k determiner les restitutions a operer, le mon- 
tant de la condamnation. Le preteur menageait son 
temps en confiant au juge le soin de trancher ces 
questions. — Inaction du § 5 n'est done qu'une de 
ces actions rescisoires, et la fin du § le prouve, puis- 
que Justinien ajoute que le preteur donne dans plu- 
sieurs autres cas des actions du m£me genre, par une 
raison d'£quit£ analogue. 

Maintenant, cette action rescisoire peut &tre, soit la 
revendication, si le reclamant etait proprietaire quiri- 
taire, soit la Publicienne, s'il n'avait que Yin bonis ou 
s'il n'&ait qu'un acheteur de bonne foi, ou enfin, si, 
quoique proprietaire quiritaire il pr^ferait la Publi- 
cienne a la revendication k cause de la plus grande fa- 
cilite de la preuve 17 . 

17. M. Accarias, t. 2, p. i3 17, note 2, fait quatre reproches a Justinien: 
i° Pourquoi Justinien suppose-t-il tout spdcialement une person ne absente 
pourle service de la Ripublique ou en captivite ? — Ce reproche est merite, 
mais la faute est bien legere, car Justinien a soin d'ajouter que pareille action 
est donndedans plusieurs autres cas. Les re*dacteurs ont €t€ entrainds a citer 
ces deux cas, parce que l'Edit (L. 1, D.. 4,6), les mentionnait sp6"cialement. II 
est vrai que c'e*tait pour le cas & absence du proprietaire, les compilateurs ont 
fait une confusion. 2 Dans le droit de Justinien, l'usucapion peut £tre interrom- 
pue contre les absents par une protestation de*posee aux mains de certains 
fonclionnaires, L. 2, C, De annali exceptione, 7, 40. — Sansdoute, mais 
cette constitution est de l'anuee 53o ou 53 1, elle ne tigurait done pas au premier 
code, peut-etre memc n'etait-elle pas encore promulguee lorsque les redacteurs 
ont e*crit le quatrieme livre des Institutes. 3° L'auteur cite" ajoute que Justinien 
eut beaucoup mieux fait de se placer dans le cas ou e'est une person ne prdsente 
qui usucape au detriment d'un individu absent reipublicce causa ou cap t if. 
Jc ne sais s'il cut mieux fait, car il paraft que depuis Diocletien l'usucapion ou 
la pr&scriptio longi temporis ne courent pas contre les absents, et cela de plein 
droit, sans qu'il soit question de restitution. C'est peut-etre pour ce motif 
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235. — 4 . Lenel soutient une doctrine analogue 
[Edichim perpetuum, p. 97, 98). Nous traduisons ici li- 
brement les interessants developpements qu'il donne a 
sa theorie : 

a La formule de Taction, au temoignage de Justi- 
» nien, Inst. IV, 6,§ 5,contenait une fiction en vertude 
» laquelle Tusucapion etait censee n'avoir pas 6t6 ac- 
» complie. Le motif de la restitution (ici l'absence du 
» possesseur) ne figurait pas dans la formule, le preteur 
» s'en r^servait la connaissance 18 . Mais on discute sur 
» la teneur exacte de la formule. Rudorff (Edicti per- 
» petui, § 42) se trompe quand il propose : Si N us N us 
» hominem, q. d. a., anno non possedisset 

» II seraitplus vraisemblable de supposer une r£- 
» daction, par laquelle onfeindrait que le d^fendeur n'a 
» pas posseSde pendant tout le temps de Tabsence ; par 
» ex. : Si N us N™ hominem, q. d. a. n inter Kal. Mart, et 
» Kal. Jul. non possedisset, ou bien : si is homo inter 
» Kal. Mart, et Kal. Jul. usucaptus non esset 19 . 

» Mais ces fictions soulevent encore des objections 
» serieuses ; ilfaudrait admettre alors que le juge avait a 
» apprecier si, deduction faite de cet intervalle, le reste de 
» la possession du defendeur ne suffisait pas pour Tusuca- 
» pion. .. Mais,d'apr£s les textes, cette question-la n'etait 
» pas'soumiseau juge. Le preteur determinaitlui-meme, 



queJustinien a pre*fere supposer l'absence du possesseur. 4 Enfin M. Acca- 
rias remarque que le d£lai n'est plus d'une annee utile, mais de quatreannees 
continues. Cela est vrai, mais la Constit. qui le decide est de 53 1, et il est 
fort possible que la redaction des Institutes fut deja terminer & cette epoque, 
bien qu'elles n'aicnt ete promulguees qu'en 533. Sans doute on aurait du 
rcmanier le texte des Institutes, mais, on le voit, la faute est excusable. 

18. Contra Dernburg, Festgaben f. Heffher (1873) p. 121 et 8. II nous pa- 
rait certain que Lenel a raison sur ce point. L'Kdit (L. 1, D., 4, 6) porte : 
si quid cum abessbt, deminutum esse dicetur; le faitde l'absence est done cons- 
tate par le preteur ; ce que le juge aura a examiner, e'est la question de savoir 
si ledemandeur a un droit, en supposant l'usucapion non accomplie. S'il n'd- 
tait pas proprietaire, rien n'a pu £tre usucape sur lui. 

19. Telle est la restitution de Keller, Procedure des actions, note 347, et de 
quelques autres auteurs. 



; 
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» non seulement combien il fallait retrancher de temps 
» a la possess ion du d&fendeur, mais encore combien de 
» jours restaient au defendeur pour exercer utilement 
» son action L. 26, § 7, § 8, D., 4, 6... Dans le cas de ce 
» texte le demandeur n'avait plus qu'un seul jour a par- 
» tir de la restitution prononc^e par le preteur, pour in- 
» tenter son action en revendication. Mais s'il avait fait 
» litiscontestation dans cedelai, le juge devait condam- 
» ner le defendeur,encore qu'il sefut ^coule plus d'un an 
» depuis la cessation de l'absence et que par consequent 
» l'usucapion eut eu le temps de s'accomplir depuis le 
» retourde l'absent. N'oublions pas en effet qu'on a une 
y> annee utile pour demander la restitution, et qu'une 
» ann^e utile est bien plus longue que l'annee continue 
» qui forme le delaide l'usucapion. 

» Ainsi, puisque le preteur connaissait lui-meme de 
» ces questions, la for mule devait necessairement se bor- 
» ner a supposerque la chose n'avait pas 6te usucapee : 
» si homo , q. d. a., aN°N° usucaptus non sit. Par con- 
x> sequent le juge n'avait pas a se demander si la chose 
» avait 6t6 usucapee ou non pendant l'absence 19 6 ", et, 
» quant au temps dcoule depuis le retourde l'absent, il 
» n'avait a s'en preoccuper que si le preteur lui avait 
» confix la mission de rechercher si la restitution en 
» entier avait 6t6 demand^e dans le d^lai voulu, ce que 
» le preteur pouvait faire en insurant Yexceptio an- 
» nalis: 

» Sits homo, q. d. a., a N° N° usucaptus non esset, 
j> turn si eum hominem ex jure quiritium A 1 A i esse 
j> oporteret ; si non plus quam annus est, cumprimum 
» de ea re experiundi potestas fuit, neque is homo 
» arbitrio tuo A A restituetur, q. e. r. e., t. p. etc. 

» Les Bysantins semblent avoir appete cette action 

19 bis. Voyez supra, note 5, la formule selon The*ophile. 
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» la Publicienne rescisoire 20 . La loi 35,D., DeO. et A., 
» 44, 7, ne prouve nullement que cette qualification de 
» Publicienne remonte aux jurisconsultes classiques. 
» D'abord il serait difficile de comprendre qu'on etit 
t> donn£ le m&me nom a Taction qui feint l'usucapion et 
» a celle qui en suppose le non-accomplissement ; en- 
» suite la L. 35, apres avoir ditque la Publicienne or- 
a'dinaire estune action perp^tuelle, ajoute : 

» Sed quce rescissa usucapione redditur, anno finitur, 
» quia contra jus civile datur\ par consequent on doit 
» penser qu'il s'agitici de la Publicienne ordinaire dont 
» il vient d'etre question et non de notre action resci- 
» soire qui par sa nature constitue une revendication 
» rescissa usucapione 21 . » 

L'auteur ne s'explique pas sur le point de savoir 
comment un proprietaire bonitaire,qui n'a pas la reven- 
dication, mais la Publicienne, devrait s'y prendre pour 
se faire rendre la chose usucap^e. La formule propo- 
see par Lenel ne lui servirait de rien. 

236. — 5° Systemede Savigny (trad. t. VII, p. ig3 
et s.) et de Pellat, p. 5^5 et s. 

Ce systeme ne differe du precedent que par une 
nuance. Si le reclamant demande la formule de la 
Publicienne, il ne sera pas toujours n^cessaire qu'on 
ajoute h cette action une fiction rescisoire de l'usucapion. 
Pour r^aliserla restitution, il suffit au preteur de re- 
fuser au defendeur l'exception justi dominii, ainsi que 

20. Lenel met en note : Glosse bei Brisson de V. S. s. v. Publiciana. Voici 
l'opinion de Huschke, op. cit. note 192 sur cette glose : « Je considere com me 
sans aucune valeur le passage de Brisson que l'on cite quelquefois. Apres avoir 
cite" une glose grecque tiree d'un « Vetus Glossar. Graecum » il ajoute : aliud 
Glossar. : Publiciana actio rescisoria datur ei cujus res, quum absens esset rei- 
publica? causa, vel apud hostes, usucapta est. Brisson ne donne pas la quali- 
fication de « vetus » a ce glossaire, et cette oeuvre pa rait d'autant plus rdcente 
qu'elle contredit le J 5 des Institutes en supposant l'absence du propridtaire, 
tandis que lcs Institutes supposent l'absence du possesseur. » 

21. Lenel cite ici Savigny, System, VII, p. 189 et Bekker,/i cf/owew, II, p. 93, 
note 33. 

11 5 
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le prouve la L. 57, Mandati, 17, 1 {supra Chapi- 
tre XVI, n os 21 3 et s.jDans ce texte, la Publicienne don- 
nee au marchand d'esclaves, c'est la Publicienne ordi- 
naire, sans fiction rescisoire. Car, si la formule eut 
contenu une fiction rescisoire de l'usucapion, il n'eut 
pas pu 6tre question d'inserer ou de ne pas inserer 
1'exception justi dominii: La circonstance que cette ex- 
ception est donnee causa cognita, n'aurait plus eu le 
moindre interet. En definitive, on ne saurait contester 
s^rieusement que dans ce texte la restitution s'opere 
par le seul reifus de 1'exception /i/rfz dominii 22 . 

Ainsi, le demandeur veut-il intenter la revendication, 
le pr&eur le restitue en entier par une formule fictice, 
dont la teneur a ete donnee par Lenel (voyez supra 
n° 235) avec beaucoup de vraisemblance. 

22. Ortolan n° 2080, note 4, n'admet point, malgrc lc temoignage ddcisif de 
la L. 57, Mandati, que le refus de Texception justi dominii suflise pour res- 
tituer le demandeur. Mais ce n'est pas rdfutcr le texte que dedire:« Nous 
n'attribuons ce qui estditde Yexccptlon justi dominii dans laL. 5y, qu'aux par- 
ticularities de Pespece. » Pour Ortolan, et malgre le texte, si la chose de Tabsent 
a ete usucapee, cet absent succomberait infailliblement s'il intentait la Publi- 
cienne ordinaire, sans modification de la formule. Uexczption justi dominii ne 
serait pasnecessaire, dit Imminent auteur, pour repousser une semblable Publi- 
cienne: le defendeur pourrait se borner a contester V intent io, Kn eftet, dit-il, 
on aura beau supposer l'usucapion fictive du demandeur accomplie en son 
temps, la conclusion de cette intentio « turn si eum hominem, de quo agitur, 
ejus ex jure quiritium esse oporteret, » ne se trouvera pas ve'rirtee, puisque le 
demandeur, meme dans cette hypothese, ne devrait pas etre reconnu pro- 
pridtaire, la proprie'te ayant passe depuis en d'autrcs mains. II en est ici, 
ajoute Ortolan, de meme qu'il en serait d'une rei vindicatio intentee par un 
ancien proprietaire, qui depuis aurait cesse de l'etre. 

Nous ferons observer tout d'abord que ce raisonncment se met re- 
solument en insurrection contre le texte. Papinien n'admettait pas qu'on put, 
autrement que par 1'exception justi dominii, faire valoir une propriete acquisc 
m£me posterieurement a la tradition qui fonde la Publicienne du demandeur. 
En second lieu, nous avons ddja remarque plusieurs fois (nos 4.5, go, note 8, 
182 et note 71 bis, 209 et note 129, voyez aussi Chapitre XX, note 2) que 
l'annde imaginairede possession que feint la Publicienne, se place immediate- 
ment avant la litiscontestation. Le juge se place ndcessairement ace moment, 
il doit alors supposer que le demandeur a possede un an en remontant en 
arriere a partir de cette date. De cette facon, l'argument d'Ortolan disparait, 
car, alors meme que le defendeur eut usucape la chose anterieurcment, si Pon 
suppose que le demandeur a posse*de la chose pendant toute l'annee qui a 
precede la litiscontestation, comme par hypothese il avail un juste titre, c'est 
ce demandeur qui a usucape" lc dernier et par consequent c'est lui qui doit 
£tre considdre comme propridtaire. 
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Veut-il intenter la Publicienne, alors la restitution 
s'operepar le refus de Y exception justi dominii. 

23j. — 6° Systeme de Schulin (p. 124-144). II differe 
du precedent sur deux points. 

i° Schulin ne croit pas k 1' existence d'une revendi- 
cation fictice du non-accomplissement de l'usucapion. 
Pourlui,c'etaittoujourslaPubliciennequel'onintentait. 
Mais il peut arriver, nous Tavons vuau Chapitre XVIII, 
numeros226, 228, qu'un propri^taire n'ait point la Pu- 
blicienne. Comment faire alors? Schulin repond qu'il 
restait la ressource de la cognitio exlraor dinar ia ; le 
pr^teur pouvait connaitre de toute Taffaire sans ren- 
voyer devant un juge (p. i36). En dehors de ce cas 
tres rare, le preteur n'avait pas [eu besoin d'intenter 
une action rescisoire speciale, parce qu'il lui suffisait, 
dit Schulin, de donner la Publicienne en refusant l'ex- 
ception justi dominii an defendeur, ou plutot (car Schu- 
lin n'admet pas ce refus) en donnant au demandeur 
une replique congue de fagon a briser Texception justi 
dominii dans le cas ou le defendeur aurait fonde cette 
exception sur une usucapion accomplie par suite d'ab- 
sence. 

Nous reconnaissons parfaitement que la Publicienne 
rescisoire, c'est-a-dire donnee sans exception justi do- 
minii, sera intentee beaucoup plus fr^quemment que 
la revendication rescisoire, par la meme raison que la 
Publicienne est bien plus frequente que la revendica- 
tion 23 . Mais il n'en est pas moins vrai que Texistence 
d'une revendication rescisoire est etablie de la ma- 
niere la plus claire, non seulement par le § 5 des Ins- 
titutes, mais encore par les textes du Code qui em- 
ploient Texpression de vindicare : L. 3, C. De restit. mi- 



23. Voyez Chapitre XVIII supra. — C'est pour ce motif peut-etre que les 
L. 35, D., De Obi. et act. 44, 7, et by, Mandati, 17, 1, supposent qu'on in- 
terne la Publicienne et non la revendication. 
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lit. 2, 5 1 ; L. 5, C. Exquib. causis ma]., 2, 54; L. 24, C. 
Dereiv., 3, 32; L. 18, C. Depost. rev., 8, 5i. Ces deux 
derniers textes opposent la directa vindicatio a Y actio 
rescisoria, expression que Ton doit naturellement enten- 
dre d'une revendication donnee rescissa usucapione. 

Schulin invoque encore la legon possessor du § 3, 
Instit. IV, 6 24 : vel ex diver so possessor dicer et adver- 
sarium suum usu non cepisse... Possessor, dit-il, doit 
s'entendre del'ancien/'O^e^a/r^d'unindividuqui base 
son action, non sur sa propriete, mais sur sa possession 
(de bonne foi) anterieureaTusucapion par le defendeur. 
Cette action, dit Schulin, p. 141, ne peut etre que la 
Publicienne. 

Mais possessor (s'il n'y a pas la un lapsus, corame 
nous le pensons) est ici mis par antithese a petitor, et 
par consequent signifie defendeur. En tous cas, c'est 
forcer le sens que d'entendre par la autre chose que 
le possesseur actuel. 

Nous nepouvons doncsuivre Schulin sur ce terrain, 
et nous admettons avec tous les autres auteurs l'exis- 
tence d'une revendication rescisoire. 

2° Voici le second point sur lequel ce systeme dif- 
fere du precedent. Schulin n'admet pas que r exception 
justi dominii soit jamais refusee. Dans la L. 57 , 
Mandati elle-meme, le preteur Tinserera, mais en 
ajoutantau profit dudemandeur unereplique congue de 
fagon a briser l'exception, dans le cas ou le defendeur 
voudrait la baser sur une usucapion accomplie par 
suite d'absence. 

Voici quelle aurait ete la formule, d'apres Schulin, 
p. 139. 

Si quern hominem A™ A us emit et is ei traditus est, 
anno possedisset, turn sieum hominem, d. q. a., ex jure 
quiritium ejus esse oporteret, 

24. Voyez plus haut le systeme de M. Cuq. 
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Extra quam si is homo N l N sit ex alia causa quam 
quod eum N us N u% usucepit , cum A™ A™ negotiorum 
gerendorum causa in provincia abesset, neque plus 
quam annus est, cumprimum de ea re experiendi potes- 
tas esset ; 

Nisi is homo arbitratu tuo y etc. 

II y a quelque chose de tres juste dans ce systeme. 
Souvent, il est vrai, pour restituer le demandeur, qui 
veut intenter la Publicienne, contre les effets d'une 
usucapion accomplie, on ne pourra avoir recours au 
refus de Texception justi dominii. Le defendeur peut 
dire : je n'ai pas besoin d'invoquer l'usucapion accom- 
plie pendant le temps de l'absence pour etre proprie- 
taire. Je suis proprietaire parce que fai acquis a rfo- 
mino,JQ n'invoquepas l'usucapion. Le refus de Texcep- 
tion justi dominii serait ici injuste. II faut seulement 
restreindre cette exception, en empechant le defendeur 
d'invoquer comme cause de propriete l'usucapion que 
le preteur veut rescinder. La formule de Schulin est 
fort acceptable dans ce cas. Mais celle de Lenel, (voy. 
supra n° 235) ne convient pas moins. 

La ou Schulin se trompe incontestablement, c'est 
quand il se refuse a admettre que dans le cas prevu 
par la L. 5j Mandati, il y ait refus pur et simple de 
Texception justi dominii. Le texte ne presente aucune 
obscurite. 

On se souvient qu'un marchand avait laisse a Rome 
des esclaves aux soins d'un mandataire. Celui-ci etant 
mort, sesh£ritiers,parignorance,ont venduces esclaves 
a des acheteurs de bonne foi qui les ont usucapes. Le 
marchand de retour intente la Publicienne. De cet ex- 
pose de faits il resulte que les acquereurs, qui invo- 
quaient V exception justi dominii, ne pouvaient baser 
leur propriete que sur Tusucapion ; le preteur qui vou- 
lait rescinder l'usucapion pouvait done, sans injustice 
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leur refuser purement et simplement cette exception, et 
parce moyen restituer le marchand contre l'usucapion. 

238. — En resume, nous concluons que lorsque le 
preteur voulait rescinder une usucapion il pouvait : 

i° Soit connaitre personnellement de toute Taffaire. 
Des 1'epoque classique ce procede est le seul usite en 
pratique. 

2° Soit donner au reclamant la revendication en 
ajoutant a la formule une fiction destin^e a rescinder 
l'usucapion. (Voyez plus haut, n° 235, la formule pro- 
posee par Lenel.) 

3 Soit donner la Publicienne en refusant au defen- 
deur l'exception justi dominii , lorsque ce defendeur 
ne peut baser ses pretentions a la propriete que sur 
l'usucapion. Autrement il faudrait, comme le soutient 
Schulin, insurer une replique rescisoire de cette usu- 
capion. 

Dans ces deux derniers cas, si le ddfendeur soutient 
que le demandeur s'est adresse au preteur apres le 
delai d'une annee utile depuis le jour oil il a pu agir, 
et si le preteur ne veut pas trancher lui-meme cette 
question, il inserera au profit du defendeur Yannalis 
exceptio. 

Done, il y a eu une revendication rescisoire, e'est-a- 
dire ayant une formule fictice du non-accomplissement 
del'usucapion. II n'y a paseu de Publicienne rescisoire, 
parce que la formule habituelle de cette action suffi- 
sait parfaitement a faire rescinder Tusucapion ; il suf- 
fisait de ne pas inserer l'exception justi dominii. 

L'action a laquelle Justinien fait allusion aux §g 3 et 
5 des Institutes, IV, 6, est la revendication/escisoire. 

239 — Reste une difficulte dont nous avons parle 
supra n°2i9, mais sur laquelle il n'est pas mauvais de 
revenir encore. Les defendeurs, dans le cas de laL. 57 
Mandatij outre l'exception justi dominii, pouvaient 
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invoquer F exception d'une Publicienne egale. Cette 
exception-la, on ne saurait la leur refuser apres T usu- 
capion accomplie par eux, puisqu'on n'aurait pu la leur 
refuser avant. L'usucapion est non avenue, diront-ils, 
soit ! mais nous sommes des acheteurs de bonne foi, 
nous avons la Publicienne comme le marchand, et 
comme nous ne tenons pas la chose du meme vendeur, 
nous devons etre pr^feres en notre qualite de d£fen- 
deurs : melior causa est possidentis quam petentis. 

Cela serait tres vrai si le marchand avait acquis a 
non domino, mais s'il peut prouver la propriete de son 
auteur, nous savons qu'il aura une replique (supra Cha- 
pitre XVII), tiree de ce qu'il a acquis, lui, a domino ; 
ce serait la repliqueyws// dominii, si le marchand pou- 
vait prouver sa propriete quiritaire, comme nous Ta- 
verns vu au meme Chapitre XVII ; ce serait une repli- 
que in factum : Aut si A us A us a domino emeriti si le 
marchand avait acquis les esclaves en question par la 
tradition seulement, et par consequent s'il n'en avait 
que la propriete bonitaire. 

Ainsi se resout aisement cette difficulte dont Pellat, 
p. 58i, note i et Savigny, t. VII, Beilage 19, p. 3o8, 
ne donnaient pas, ce nous semble, une explication sa- 
tisfaisante. 

Dans Tespece de la L. 57, on ne contestait pas sans 
doute que le marchand ne fut propri£taire, au moins 
bonitaire, des esclaves vendus, et e'est pourquoi le re- 
fus de Texception justi dominii tranchait toute diffi- 
culte. 
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TROISIEME PART1E 



SURVIE DE LA PROPRIETY PRETORIENNE A LA PROPRIETY CIVILE — De 
LA PuBLICrENNE DE l'aNCIEN PROPRIETAIRE QUIR1TAIRE EN CAS DE 
PERTE INVOLONTAIRE DE LA PROPRIETE. — En CAS D'ALIENATION VO- 
LONTAIRE SOUS CONDITION RLSOLUTOlRE. — CaRACTERE TEMPORAIRE 
QUE PRESENTE LA PROPRIETE PRETORIENNE DE L'aCQUEREUR DANS CE 
CAS. — De LA CONDITION RESOLUTOIRE DANS LES TRANSFERTS DE 
PROPRIETE EN GENERAL, ET EN PARTICULIER DANS LES CAS DE DONA- 
TION ET DE VENTE. — Di£ LA REVENDICATION ET DE LA PUBLICIENNE 
EN DROIT FRANCAIS. 



TITRE I. 



PUBLICIENNE DE l'aNCIEN PROPRIETAIRE EN CAS DE PERTE INVOLONTAIRE 
DE LA PROPRIETE, OU d'aLIENATION EXTORQUEE PAR VIOLENCE. — 
En PRINCIPE, LA PROPRIETE PRETORIENNE SURV1T, DANS CES CAS, A 
LV PERTE DE LA PROPRIETE CIVILE. 



CHAPITRE XX 



L action publicienne ne cesse pas ndcessairement de competer a 
celui qui en a reuni les conditions, bien qu'il se soit produit 
desfaits qui auraient entrainepour lui la perte de la propriite 
civile , et par consequent la perte de la revendication, s'il eut 
ete proprietaire quiritaire — Application de cette idie au cas 
oil lapropriete a ete perdue par suite d'une usucapion accom- 
plie par un tiers. Ce dernier est force, dans ce cas, d'invoquer 
pour sa defense V exception justi dominii. 

240.— Introduction. — 241. La L. 5?, D., Mandati, 17, 1, prouve, a n'en 
pas douter, que la Publicienne reste reccvable, meme si la chose a c*te*usuca- 
pee par le defendeur. — 242 . Objection: II semble pourtant que la Publi- 
cienne soit ici 'irrcccvMe de piano, puisqu'en supposant meme, suivant la 
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fiction de la formule, quele demandeur a usucape*, cela ne mene pas a le con- 
siderer comme actuellement proprietaire, si un autre a usucape apres lui. — 
243. Refutation. L'annde imaginaire de possession, que suppose la formule, 
aboutit au jour meme de la litiscontestation, et par consequent c'est le de- 
mandeur qui est cense avoir usucape le dernier; c'est done lui que le juge 
considdrera comme actuellement proprietaire. — 244. Cette solution doit-elle 
etre ge'ne'ralisee et appliquee a tous les cas de perte involontairc de la pro- 
priete i 

240. — La proposition qui sert de rubrique a ce cha- 
pitre, et que nous avons deja enoncee au Chapitre I, 
en presentant un apergu des principales questions de 
notre travail, a ete developpee avec un rare talent 
par Schulin, dans son ouvrage Ueber einige Amven- 
dungsfcelle der Publiciana in rem actio, et reprise dans 
un article de la Kritische Vierteljahresschrift,t. 18, 
p. 532, ou il r^pond aux objections formulees par 
Huschke [op. cit. § i, note i) contre sa theorie. 

Ce systeme nous parait exact dansses resultats, bien 
qu'a notre gre il y ait d'assez graves modifications a 
faire quant aux arguments sur lesquels on doit letayer. 

A l'epoque classique, cette idee, qui souleve d'as- 
sez fortes objections, semble d'ailleurs n'avoir pas 
triomphe sans luttes, du moins dans la plus hardie de 
ses applications (donations a cause de mort). D'ailleurs 
Ulpien lui-meme, Tauteur de cette derniere extension, 
ne l'enonce pas comme une doctrine incontestable. 

241. — Etudions tout d'abord en elle-meme l'idee 
qui sert de base a ce systeme; nous examinerons en- 
suite les objections multiples et serieuses que Ton peut 
formuler contre lui. 

Lorsqu'une personne est proprietaire selon le droit 
civil, et jouit par consequent de Taction en revendica- 
tion en cas de depossession, tout fait extinctif de son 
droit entraine necessairement l'extinction de son ac- 
tion. Par exemple, lorsqu'un tiers usucape ma chose, 
la base de mon action en revendication disparait ; je 
ne puis plus dire : rem meam esse ex jure quiritium. 
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En est-il de meme de la Publicienne, qui compete, 
nous le savons (Chap. XVIII), non settlement a l'acque- 
reur a non domino en vote d'usucaper et au propri^- 
taire bonitaire, mais encore au proprietaire quiritaire 
lui-meme, s'il rdunit les conditions ncccssaires pour 
intenter la Publicienne en cas de depossession ? Suppo- 
sons qu'un tiers usucape la chose, la Publicienne que 
j'intenterais contre lui sera-t-elle de piano irrecevable, 
comme le serait en pareil cas la revendication, ou bien 
au contraire ma Publicienne restera-t-elle recevable, 
sauf a Tadversaire a invoquer quelque exception qui 
pourra rendre mon action inefficace ? 

Un texte * que nous avons deja comment^ aux Cha- 
pitres XVI et XIX, r^pond tres clairement acette ques- 
tion. On se rappelle Thypothese : un marchand partant 
pour la province, confie a un mandataire le soin de 
vendre les esclaves qu'il laisse a Rome. Le mandataire 
etant mort, son mandat se trouve revoqu6, mais ses h6- 
ritiers, par ignorance, vendent les esclaves, sans doute 
beaucoup au-dessous de leur valeur, et Tabsence du 
marchand se prolongeant, les acheteurs acquierent 
par usucapion la propriete quiritaire. A son retour, le 
marchand lese intente contre ettx la Publicienne : pour 
se defendre les acheteurs demandent au preteur d'in- 
serer dans la formule V exception justi dominii. Papi- 
nien decide que le magistrat doit refuser cette inser- 
tion : Yexceptionjusti dominii, dit-il, s'accorde cognita 
causa, le preteur peut done la refuser; e'est ce qu'il 
fera dans Tespece, car ici de puissantes raisons d'e- 
quit£ militent en faveur du marchand. Ce dernier 
aura done gain de cause, si Texception n'est pas inse- 
ree, voila le resultat tres net consacre par le texte, et 
il importe fort peu que Ton donne le nom de resti- 

1. L. D7, D. Mandati, 17, 1. 
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tution en entier a cette cognitio causce qui aboutit au 
refus de l'exception, il n'en reste pas moins vrai qu'a 
defaut d 1 exception inser£e, le demandeur triomphe. 

Pourtant son action en revendication eut echou^ en 
pareil cas ! 

Le texte prouve done que la Publicienne subsiste au 
profit de celui qui en a une fois r£uni les conditions, 
alors meme que la chose a et£ usucapee par un tiers, 
depuis que le demandeur en a perdu la possession. 

Et il n'y a pas a epiloguer ici sur la nature de Tac- 
tion dont parle le texte. G'est bien de la Publicienne 
ordinaire qu'il s'agit et non pas d'une action rescisoire 
de l'usucapion. 

Car, si la formule delivree par le preteur avait or- 
donne au juge de considerer comme inexistante l'usu- 
capion accomplie par le d^fendfiur (action rescisoire), 
il eut 6t6 indifferent d'inserer ou de refuser l'exception 
justi dominii. 

En effet, dans l'espece pr^vue par la L. 57, le defen- 
deur ne pouvait appuyer sa propri&e que sur une seule 
cause : l'usucapion. Par consequent, lorsque le juge en 
serait arrive a l'examen de l'exception, il l'eut n£ces- 
sairement d^claree mal fondle : le d^fendeur se pretend 
proprietaire en invoquant l'usucapion ; or le juge a regu 
precisement pour mission, dans la premiere partie de 
la formule, de considerer cette usucapion comme non 
avenue, done le defendeur, aux yeux du juge, n'a pas 
usucap£, done il n'est pas proprietaire, done son excep- 
tion ne vaut rien. 

On le voit, dans l'hypothese ou la Publicienne du 
texte serait une action rescisoire, il importerait peu 
d'inserer ou de refuser l'exception, le defendeur serait 
condamne dans tous les cas, et Ton ne comprendrait 
pas que le preteur se livrat a un examen approfondi, 
a une causce cognitio, pour decider Tinsertion ou le 
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refus de l'exception, puisque la question serait alors 
absolument oiseuse. 

II en serait de raeme si Ton supposait, arbitrairement 
du reste, que le pr^teur par une restitution in integrum 
prealable, avait brise l'usucapion du d^fendeur; dans 
ce cas encore qu'importerait d'inserer ou de refuser 
Yexceptio justi dominii ? Le preteur aurait par une 
cognitio mis l'usucapion a neant, il serait juge inter 
partes que cette usucapion ne s'est pas accomplie; 
alors quel int^rfit y aurait-il a accorder ou a refuser l'ex- 
ception justi dominii au d^fendeur ? 11 ne justifiera point 
son exception si on l'insere, car encore un coup, il ne 
peut, dans 1'espece, la justifier qu'en se basant sur 
l'usucapion, et cette usucapion est d'ores et d6ja jugee 
inexistante ! On voit en outre que la cognitio causce sur 
la question de savoir s'il faut inserer l'exception, ferait 
double emploi avec la cognitio par laquelle le Preteur 
aurait, au prealable, accord^ au demandeur la restitu- 
tion en entier. 

Done, il s'agit bien ici de la Publicienne ordinaire, 
il n'y a rien a ajouter au texte, et il reste d£montr£ que 
notre action demeure recevable, alors m&me que la 
chose aurait ete usucapee par un tiers depuis la ctepos- 
session; ce tiers d^fendeur devra faire insurer l'excep- 
tion justi dominii, il ne saurait de piano faire repousser 
notre action. 

242. — Ce r^sultat constate, reste k l'expliquer, car 
ily a la, il faut le reconnaitre, quelque chose qui choque 
au premier abord. 

La formule de la Publicienne donne au juge la mis- 
sion de constater si le demandeur serait actuellement 
proprietaire, en supposant qu'il eut possed£ pendant le 
d£lai voulu : cc turn si eum hominem ejus ex jure quir. 
esse oporteret. » Meme en supposant ainsi l'usucapion 
accomplie au profit du demandeur, il n'en r^sulte pas 
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forcement que ce demandeur soit actuellement pro- 
prietaire. Depuis qu'il a (fictivement) accompli Tusu- 
capion, la propriete a pu en effet passer a un autre, no- 
tamment par suite d'une nouvelle usucapion. 

II semble done que le defendeur qui soutient avoir 
usucape posterieurement au jour oil le demandeur a 
rempli les conditions voulues pour la Publicienne, 
devrait pouvoir se d^fendre de piano et sans invoquer 
d'exception. J'admets, dira-t-il, que le demandeur ait 
usucap^, il n'en resulte pas qu'il soit actuellement pro- 
prietaire, car. depuis, a mon tour j'ai usucape, et cela 
rdellement, sans fiction. Done le demandeur n'est pas 
actuellement proprietaire, done il faut le debouter, car 
la formule ne 'dit pas : turn si ejus esse oportuisset 
(au passe) mais... oporteret (au present). 

Comment se fait-il done que le defendeur, pour etre 
autorise a presenter cette defense, soit oblige, la loi 57 
le constate, de faire inserer dans la formule Texception 
justi dominii? 

243. — Telle est l'objection capitale a laquelle se 
heurte le systeme de Schulin, et a laquelle il n'a peut- 
etre pas suffisamment r^pondu. 

Fut-elle fondee en raison, elle ne pourrait a la v^rite 
prevaloir contre le texte concluant de la loi 57, Man- 
dati; il en resulterait seulement que les motifs de la 
solution donn^e par Papinien nous dchappent. 

Nous croyons pourtant qu'on peut les deviner, et ici 
se revele a un nouveau point de vueTimportance d'une 
observation que nous avons eu deja l'occasion de faire 
plusieurs fois 2 . L'annee imaginaire de possession, 
que la formule attribue fictivement au demandeur, 
se compte en arriere a partir de la litiscontestation. 
C'est a ce moment de la litiscontestation que le juge 

2. Supra, n oa 45, qo, note 8, 182, texte et note 71 bis 9 209 texte et note 
129, 236, note 22. 
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doit considerer le demandeur comme ayant poss&te 
un an ou deux ans ; cela resulte de la formule m£me, 
car le preteur dit au juge : « si (au moment ou je parle) 
le demandeur avait poss&te depuis un an » (anno pos- 
sedisset). 

Cette idee va nous expliquer aisement la solution 
de Papinien. Si Ton n'insere pas Y exception justi do- 
minii, le juge est force de supposer que le marchand, 
demandeur en Publicienne, a poss^de en vertu de son 
titre d'acquisition pendant toute Vannee qui precede 
1 action. 

Des lors, peu importe que le defendeur ait usucape 
anterieurement ; cette usucapion se trouve necessai- 
rement d^truite par l'usucapion posterieure que Ton 
feint au profit du demandeur. Cette usucapion feinte 
du demandeur est d'ailleurs toujours plus r^cente 
que toute autre, puisqu'elle est censee s'etre accom- 
plie a Tinstant de la litis contestation par la possession 
exercee pendant Tann^e qui a precede cette litis con- 
testatio I 

De la resulte que la Publicienne donnee sans inser- 
tion d'exception, aboutit necessairement k rescinder 
l'usucapion du defendeur 3 , a la tenir pour non avenue; 
d'ou la necessite pour ce dernier de faire inserer 
1'exception justi dominii. Le juge doit feindre que le 
demandeur a possede pendant l'annee prec^dente, 
excepte dans le cas oil il reconnaitrait que le defendeur 
est proprietaire; dans ce cas la fiction tombe, et des 
lors le demandeur succombe, car cette fiction seule 
pouvait le faire considerer comme dominus. 

Ainsi s'explique que la Publicienne reste recevable 
malgre l'usucapion accomplie par le defendeur. On est 

3. Intense dans ces conditions, la Publicienne joue done le role d'action 
rescisoire, et Dorothec lui donne ce nom dans sa Scholie sur la L. 57, Man- 
dflti, Basiliques 14, 1, by. 
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done d'accord, non seulement avec les textes, mais en- 
core avec la logique, lorsqu'on affirme que la Publi- 
cienne n'est pas perdue de plein droit, dans des cas ou 
la revendication s'evanouirait 4 . 

Nous adoptons done sur ce point le systeme de Schu- 
lin, mais par des motifs quelque peu diff£rents 5 . 

244. — Faut-il gen^raliser cette idee et Tappliquer 
a tous les cas ou, comme dans l'hypothese de Tusuca- 
pion, la perte de Taction en revendication se produit 
par un fait independant de la volont^ du demandeur? 
Par exemple, en cas de specification, de tableau peint 
sur la toile ou le bois d'autrui, d'arbre plants sur le sol 
d'autrui, nous aurons a examiner si Tancien proprie- 
taire qui a perdu la revendication, ne conserve pas la 
Publicienne, e'est-a-dire, en definitive, si la propriete 
pretorienne ne survit pas ici k la perte de la propriete 
civile ? Ne faudra-t-il pas ranger encore dans la meme 
catdgorie le cas d'alienation extorquee par violence ? 

4. Huschkeallegue, en sens contraire, des textes montrant que les eve*nements 
quie*teignent l'usafruitet Paction confessoi re civile qui s'y rapporte,comme \a ca- 
pitis deminutio, le non usage, eteignentaussi Taction pretorienne correspondante 
(publiciana de usufructu) qui compete lorsque 1'usufruit a e*te £tabli par la 
tradition, ou lorsqu'il a 6x6 constitue sur un fonds provincial; L. 1, pr. D. 
Quit, modis ususf. am., 7, 4; com p. Frag. Vat. $ 61 et L. 3, pr. D. Si ususf. 
pet., 7, 6. — U serai tabsurde, disent ces textes, qu'un usufruit non jure cons- 
titutus confgrdt a son titulaire un droit plus solide que 1'usufruit constitue 
suivant les regies du droit civil. La difficult^ naissait de ce que la Publicienne 
relative aux servitudes dtait probablement redigee in factum, le juge n'ayant a 
constater que le faitde la constitution par tradition. Dans ces conditions, onau- 
rait pu intenter efficacement cette action m£meapres lede'lai du non usage, car 
on ne demande pasau juge si le demandeur a 1'usufruit, cas auquel il auraita 
examiner si cet usufruit constitue' autrefois au profit de ce demandeur ne s'est 
pas e'teint depuis lors; on lui demande seulement s'il y a eu tradition de 1'u- 
sufruit. 11 est probable qu'on eSitait ce resultat choquant en inserant au profit 
du deTendeur une exception portant sur le faitdu non usage, ou sur celui de la 
capitis deminutio. De meme, la Publicienne ordinaire donnerait gain de cause 
au demandeur, malgre* l'usucapion du ddfendeur, si Ton n'avait pas soin d'in- 
serer une exception au profit dece dernier. Les textes cites par Huschke nous 
semblent done plutot confirmer qu'inhrmer notre maniere de voir, en ce 
quMls nous montrent que la redaction particuliere des actions pre*toriennes 
aurait pu avoir pour rdsultat de les maintcnir recevables, alorsque les actions 
correspondantes du droit civil ne le seraient plus. 

5. Le systeme de Schulin ne re*pond pas a Tobjection tres grave que nous 
avons exposee au n° 242. 
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Le violente a perdu la revendication, mais il conservera 
laPxiblicienne; ici la perte a ete volontaire, mais la 
volontd n'dtait pas libre, et le droit pr&orien la tient 
pour non avenue. Ges questions feront Tobjet des deux 
Chapitres suivants. 



ii. 



CHAPITRE XXL 



Autres cas oil la Publicienne compete, et ou par consequent la 
propriete pretorienne n est pas perdue, malgre V acquisition de 
la propriete quiritaire par un tiers et par consequent la perte 
de la revendication pour le demandeur. — Divers cas de perte 
involontaire de la propriete. — Section I. Tableau peint sur 
le bois d'autrui. — Section II. Arbre plant e sur le terrain 
d'autrui. — Section III. Specification. — Section IV. Obser- 
vations generates sur ces trois cas. 



Section I. — Cas du tableau peint sur le bois d'autrui. 



245. — L. 9, I 2. D. Deadq. rer. dom.,41, 1. Action utile donnee au proprie'- 
taire de la planche contre le peintre. — 246. Cette action est reelle, c'est 
une revendication fictice. — 24.7. Elle n'est autre que la Publicienne; elle se 
heurte a Pcxception justi dominii opposee par le peintre, qui est devenu pro- 
pridtaire lege. — 248. Le jeu des actions et des exceptions explique alors 
tres naturellement les solutionsdes textes,soit que le proprietaire de la plan- 
che intente la Publicienne, soit que le peintre intente la revendication, s'il 
ne possede pas. — Consequences de cequi precede, en ce qui touche la pro- 
prie'te' prdtorienne. 



245. — Examinons tout d'abord le cas du tableau 
peint sur la planche d'autrui. 

Trois textes (L. 9, £ 2, D. De adq. rer. dom. 41, 1. 
— Gaius II, § 78. — J. II, 1, § 34) traitent cette ques- 
tion en termes a peu pres identiques ; nous ne repro- 
duirons ici que la L. g, § 2, D., 41, 1. 

Gaius, lib. II rerum cottidianarum sive aureorutn.... 
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§ 2. Sed non, uti literce chartis membranispe cedunt, 
ita solent picturce tabulis cedere, sed ex diverso placuit 
tabulas picturce cedere. Utique tamen conveniens est, 
domino tabularum adversus eum, qui pinxerit, si is ta- 
bulas possidebat, utilem actionem dari, qua ita effica- 
citer experiri poterit, si picturce impensam exsolvat, 
alioquin nocebit ei doli mali exceptio, utique si bonce 
fidei possessor fuer it, cui solvent. Adversus dominum 
vero tabularum, ei qui pinxerit rectam vindicationem 
competere dicimus, ut tamen pretium tabularum infe- 
rat, alioquin nocebit ei doli mali exceptio. 

Ainsi le peintre est proprietaire et pourrait revendi- 
quer meme contre Tancien proprietaire de la planche, 
sauf a se voir repouss£ par 1'exception de dol, s'il n'of- 
frait pas la valeur de la planche, car il commettrait 
un dol en invoquant son droit de propriete, si cela 
aboutissait a l'enrichir de la valeur de la planche au 
detriment de Tancien proprietaire. 

Si le peintre possede, on donne a l'ancien proprie- 
taire de la planche une action utile par laquelle il triom- 
phe de son adversaire, pourvu qu'il offrede payer la va- 
leur de la peinture, autrement il se heurterait a Texcep- 
tion de dol, comme pr&endant s'enrichir sans cause 
de la valeur de la peinture. Mais le peintre, en lui of- 
rant la valeur de la planche, peut le repousser. Toute- 
fois, l'ancien proprietaire de la planche l'emporterait 
encore, sans avoir besoin d'indemniser le peintre, si 
celui-ci avait 6t6 de mauvaise foi. 

Dans ce cas en effet, celui qui sciemment orne de 
peintures la planche d'autrui, est cense avoir voulu 
faire cadeau 1 de son travail, il n'y a done pas de dol 
a ne point lui en offrir le prix 2 . 

1. Arg. Inst. II, 1, § 3o. 

2. De la requite ne"cessairement que le peintre de mauvaise foi ne pourrait 
revendiquer utilement, meme en offrant la valeur de la planche; car on peut 
toujours lui objecter que de deux choses Tune : ou bien il a commis un dol en 
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246. — Reste a determiner la nature de Taction 
utile dounde au proprietaire du bois. 

On admet generalement, et avec raison 3 , qu'il s'agit 
d'une utilis vindicatio. — En effet Gaius, dans le texte 
reproduit ci-dessus, oppose cette action utile k la rei 
vindicatio directa qui compete au peintre II s'agit 
done d'une revendication utile, jouant le m£me role et 
soumise aux memes regies que la revendication directe, 
car nous la voyons repoussee par Texception de dol, 
precisement dans les memes cas ou cette exception 
fait dchouer la revendication du dominus. Cette qua- 
lification de revendication utile entraine n^cessaire- 
ment une modification de la formule habituelle de la 
revendication A ; cette modification consiste en une fic- 
tion par le moyen de laquelle le demandeur, bien que 
n'&ant pas proprietaire,, triomphera comme s'il Tetait. 

II s'agit done d'une revendication fictice, comme dans 
le cas de l'arbre plante dans le terrain d'autrui 5 . L'ac- 

pcignant sur le bois d'autrui pour se l'approprier, ou bien il a entendu faire 
cadeau de sa peinture. Dans les deux cas l'exception de dol le repoussera. 
D'ailleurs, puisquc 1'ancien propridtaire de la planche peut la reprendre au 
peintre de mauvaise foi et sans rien lui payer, a plus forte raison peut-il la 
garder s'il la possede. Contra Accarias, % 261 infine> note 2. — Le savant au- 
teur de*cide que le peintre, meme s'il a void la planche, peut la garder, puis- 
qu'il est proprietaire du tableau. L'action utile du proprietaire de la planche 
obligerait le peintre a choisir entre deux partis : ou garder le tableau et payer 
la valeur de la planche, ou restituer le tableau et se faire payer le prix de la 
peinture. — Mais, si le peintre est de mauvaise foi, il n'a droit i\ aucune in- 
dent nite, par consequent dans ce cas, suivant Tauteur cite, l'action utile fera 
seulement obtenir la valeur de la planche. Cere'sultat serai t admissible, si l'ac- 
tion utile du proprie*taire de la planche eta it une action in personam. Mais 
M. Accarias admet, comme nous, que e'est une revendication utile. Dcs lors 
ellc a necessairement pour objet le tableau lui-meme, ou sa valeur sans de- 
duction, puisque le peintre de mauvaise foi n'a droit a aucune indemnity. 

3. Voyez les autorites cite"es par Schulin, (JJeber einige etc., note 100) dont 
nous suivons ici la doctrine, du moins quant au resultat. 

4. On n'explique rien en disant que la revendication est ici appelee utile 
parce qu'elle est don ne'e contrairement aux principes.— Du moment qu'on de- 
clare en droit le peintre proprietaire, toute revendication echouera contre lui, 
puisque la formule pose au juge la question de savoir si le demandeur est 
proprietaire. II ne suffit pas, a coup sur, de donnerune dpithete a une action, 
et, si j'ose ainsi parler, de la baptiser action utile, pour la faire re"ussir la ou 
elle doit echouer ; il faut de toute ne'eessitd modifier sa formule. ♦ 

5. Voyez plus bas, Section II. Pellat, p. i32, parlantdc cette derni ere action 
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tion n'est pas d'ailleurs redig^e in factum, le texte l'ap- 
pellerait alors tout simplement actio in factum, comme 
dans le cas de ferruminatio (reunion de deux m^taux 
achaud, sans interposition de soudure : L. 23, § 5 D., 
De reiv., 6, i; Pellat, p. 21 1), elle aurait alors pour 
but unique le paiement d'une indemnite, et ne serait 
pas reelle. 

247. — Ainsi Taction est une revendication fictice. 
Reste seulement a determiner la nature de la fiction. 

II n'est pas impossible, a coup sur, de construire une 
revendication fictice sp^ciale dans laquelle on imagine- 
rait que la planche n'a pas 6t6 peinte, et qui pourrait 
etre repouss^e par l'exception de dol dans deux cas : 
i° Si le proprietaire de la planche n'offrait pas en 
meme temps la valeur de la peinture ; 2 Meme en 
face de cette offre, si de son cote le peintre de bonne 
foi offrait le prix de la planche. 

Mais, si Ton se rappelle les habitudes romaines, cette 
economie des moyens, si bien mise en lumiere par 
Jhering, cette repugnance a inventer des procedes 
nouveaux, alors que les anciens peuvent suffire ; si Ton 
considere d'autre part que le texte parle tout simple- 
ment d'utilis actio sans autre designation, on sera 
porte a penser qu'il ne s'agit pas ici d'une utilis actio 
speciale, mais deVutilis actio bien connue qui s'appelle 
la Publicienne, d'autant plus que la Publicienne s'op- 
pose dans les textes a a la rei vindicatio directa, abso- 
lument comme laloi g, § 2, reproduite plus haut,oppose 
V utilis actio dont elle parle a . la vindicatio recta. 

Si la Publicienne ne cesse pas d'appartenir a celui 

d\t : Cette utilis in rem actio me parait ctre une actio in rem fictitia, analogue 
a Tadio publiciana rescissoria> accordee au ci-devant proprietaire quand il a 
perdu la propriete par une usucapion que requite commande de considerer 
comme n on avenue. — Rien de plus exact a notre gre; il s'agit dans tous 
ces cas d'une action reelle fictice, seulement cette action, e'est la Publicienne 
ordinaire; voyez ci-dessus, Chap. XVI, XIX, XXI. 
6. Inst. IV, 6, $ 4. 
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qui en r^unissait les conditions, malgre qu'un tiers ait 
acquis la propriete par usucapion, ainsi qu'on Pa vu au 
Ghapitre precedent, elle doit aussi subsister malgr£ 
que le peintre ait acquis lege la propriete de la plan- 
che, sauf a se heurter dans les deux cas a l'exception 
justi dominii du proprietaire actuel, c'est-a-dire de ce- 
lui qui a usucape, en cas d'usucapion, ou du peintre 
dans le cas de peinture faite de bonne foi sur le bois 
d'autrui 7 . 

Tout cela milite en faveur de Tidee qu'il s'agit ici 
de la Publicienne. 

248. — En outre, avec la Publicienne, le jeu des ac- 
tions entre le peintre et le proprietaire de la planche 
s'explique le plus naturellement du monde. 

L'ancien proprietaire de la planche intente la Pu- 
blicienne contre le peintre qui atravaille de bonne foi, 
en lui offrant le prix de la peinture; celui-ci repousse 
Faction par l'exception justi dominii, mais, s'il n'offre 
pas en m£me temps la valeur de la planche, son excep- 
tion sera brisee par la r^plique de dol. 

Que si l'artiste avait peint de mauvaise foi, le de- 
mandeur n'aurait pas besoin de lui ofFrir le prix de 
son travail ; l'exception justi dominii serait alors tou- 
jours brisee par la replique de dol, car il y a toujours 
dol a invoquer une propria acquise par un tiol, lequel 
dol consiste ici dans le fait de peindre sciemment sur 
le bois d'autrui, pour se Tapproprier. Si ce n est pas 
dans ce but coupable, c'est done pour faire un cadeau 
au proprietaire de la planche, et alors il y a encore dol 
avouloir garder la planche peinte. 

Que si l'ancien proprietaire de la planche n'offrait 

7. D'ailleurs, l'objet subsiste, il n'y a pas ici un objet nouveau, species nova, 
comme au cas de specification ; sans la loiqui attribue la propriete* au peintre. 
la planche pourrait etre revendique*e; elle n'est pas transformed a ce point de 
pouvoir etre considlrce comme res extincta. 
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P3.S de payer la peinture, l'artiste n'aurait pas besoin 
^invoquer l'exception justi dominii, il opposerait tout 
8lr *iplement, comme le dit le texte, l'exception de dol 
c °ntre laquelle, on le sait, la replique de dol n'est pas 
ac *mise. 

, Supposons maintenant le peintre demandeur et de 
j °***ie foi. II revendique contre l'ancien proprtetaire de 
tt . Planche, et triomphe s'il lui en ofFre la valeur, au- 
>**>ent il se voit repousse par l'exception de dol. 
V^e peintre de mauvaise foi serait toujours repousse 
yg&r cette exception, car, nous venons de le voir, en pa- 
reil cas il y a toujours dol de sa part a invoquer sa 
propriete. L'offre qu'il ferait de payer la valeur de la 
planche ecarterait le dol qu'il commettrait en pr£ten- 
dant s'enrichir au detriment d'autrui, mais non pas 
celui qu'il commet en invoquant une propriete dolosi- 
vement acquise, s'il a entendu s'approprier la planche 
en peignant dessus, et qu'il commettrait encore en re- 
clamant la planche s'il l'a orn£e dans un but de lib^ra- 
lite. On ne saurait sortir de ce dilemme. 

II est done tout au moins extremement probable que 
Yutilis actio dont parlent les trois textes que nous etu- 
dions ici n'est autre que la Publicienne. 

En resume, le droit civil force de choisir entre le 
proprietaire du bois et le peintre, donne la propriete 
du tableau a l'artiste. 

Corrigeant cette rigueur, le pr^teur maintient la 
propriete aux mains du maitre de la planche, toutes les 
fois que le peintre a 6t6 de mauvaise foi. Meme si I'ar- 
tiste a 6t6 de bonne foi, la propriete pretorienne sub- 
siste au profit de celui a qui appartenait le bois, tant 
qu'on ne l'a pas indemnis^, de telle sorte qu'il peut re- 
clamer le tableau, si on ne l'indemnise pas, a charge 
pourtant de payer le travail du peintre. 
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Section. II. — Cos de Varbre planti dans le terrain d'autrui. 

249. — Tcxtes relatifs a ce cas, regies qu'ils consacrent. — 2 bo. L'action utile 
donneea l'ancien proprie*taire de l'arbre ne peut etre que la Publicienne. — 
25 1. Le proprie*taire du terrain oppose l'exception justi dominii et doit offrir 
la valeur de l'arbre, sans quoi son exception sera it bris£e par une rdplique 
de dol. — 252. La Publicienne est recevable ici, quoique l'arbre nourri des 
sues du terrain d'autrui soit un objet nouveau, parce que la Publicienne que 
Ton a pour un objet s'&end aux transformations de cet objet, (supra Chap. 
XIV) ; par consequent la propriety pretorienne survit ici a la proprie*td ci- 
vile, tant que le propriltaire n'est pas indemnise\ 

249. — II faut, croyons-nous, donner, avec Schulin % 
mais non par les memes motifs que lui, la meme expli- 
cation de Vutilis in rem actio attribute a l'ancien pro- 
pri&aire de l'arbre qui ayant 6t6 plantd et ayant pris 
racine dans le terrain d'autrui, est devenu la propriete 
du maitre de ce terrain. 

Voici les textes relatifs a cette matiere : 

L. 5, § 3, D. De reiv., 6, i : 

Ulpianus libro c6 ad E dictum : De arbor e quce in 
alienum agrum translata coaluit et radices immisit, 
Varus et Nerva utilem in rem actionem dab ant, nam 
si nondum coaluit, mea esse non desinet. 

L. 9, g 2, D. De damno infecto, 39, 2 : 

Nee arbor potest vindicari a te, quce translata in 
agrum meum, cum terra mea coaluit (Ulpien) 

L. 26, § 2, D. De adq. rer. dom., 41, 1 : 

Arbor radicitus eruta et in alio (agro) posit a * prius- 

quam coaluerit, prioris domini est ; ubi coaluit, agro 

cedit ; et, si rursus eruta sit, non ad priorem dominum 

revertitur, nam credibile est alio terras alimento aliam 

fact am \ 

8. Ueber einige etc., p. 89-99. 

9. Ajoutez L. 7, § 3, L. 9, pr. D. eod. et Inst.. II, 1, %% 3i, 32 : Rationem 
enim non permittere ut alterius arbor esse intelligatur quam cujus in fundum 
radices egisset. — Plantce qua terra coalescunt, solo cedunt. 
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Ainsi., lorsque l'arbre n'a pas encore pris racine, 
lorsqu'il nes'estpas encore nourri des sues delaterre, 
il n'y a point de mutation de la propri&e civile, et la 
revendication.comp&te au proprietaire du terrain dont 
l'arbre a 6t6 arrach^. 

Dans le cas contraire, l'arbre devient la propriete du 
proprietaire du sol oil il ete transplant^, si bien que, 
vint-il a etre ddracine, son ancien proprietaire ne pour- 
rait le revendiquer. 

Voila les regies du jus civile. 

Mais Ulpien, adoptant la doctrine enseignee bien 
avant lui par Nerva et Varus, donnait Taction reelle 
utile a cet ancien proprietaire. 

25o. — Cette action, cette revendication fictice i0 , ne 
peut pas &tre une revendication avec la fiction que 
l'arbre n'a pas pris racine; cela nous menerait en effet 
a un r^sultat peu raisonnable : 

A quoi servirait d'avoir distingue suivant que l'arbre 
a pris ou non racine, si Ton devait aussitot d^truire 
cette distinction par une fiction ? D'ailleurs cette fiction 
aurait pour resultat d'enlever l'arbre au proprietaire 
du sol; tout au plus ce dernier pourrait-il opposer 
Texception de dol, si le demandeur n'offrait pas de 
lui rembourser la plus value que l'arbre a acquise aux 
depens du sol ; mais en offrant cette indemnite l'ancien 
proprietaire de l'arbre pourrait toujours en obtenir la 
restitution. Alors a quoi bon en avoir attribue la pro- 
pria au maitre du sol, si e'etait pour la lui enlever ? 

Enfin remarquons les expressions dont se sert Ul- 
pien : « Nerva et Varus dabant » : ces jurisconsultes 
donnaient Taction reelle utile. II s'agit done d'une action 
r6elle utile d^ja connue, usitee, autrement, s'il s'agis- 
sait d'une formule a construire tout expres, on ne di- 



10. Pellat, p. 1 32; voyez ci-dessus, note 5. 
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rait pas que des jurisconsultes la donnaient. Les Pru- 
dents ne peuvent pas donner eux-memes une action 
fictice ou in factum, ils peuvent seulement exprimer 
l'avis que le preteur, qui seul peut creer une formule 
nouvelle de cette espece, doit la donner ". 

25 1. — S'il s'agit d'une revendication utile usitee, 
bien connue, ce ne peut etre que la Publicienne. Tout 
s'explique alors fort aisement : 

L'ancien proprietaire de Tarbre intente la Publi- 
cienne qu'il n'a pas perdue, quoiqu'un tiers soit devenu 
proprietaire quiritaire, comme nous l'avons vu pour 
les cas d'usucapion et de peinture sur lebois d'autrui ; 

Le maitre du sol oppose l'exception justi dominii ; 
mais il doit avoir soin d'offrir la valeur qu'avait la 
plante au moment de la transplantation, sans quoi son 
exception serait brisee par une replique de dol. 

L'arbre lui reste, et Tancien proprietaire est indem- 
nis£ ; tel est d'ailleurs le r^sultat que nos auteurs ad- 
mettent gen^ralement 12 . 

Ainsi Vutilis actio in rem ici donn^e par Ulpien et 
par des jurisconsultes anterieurs ne peut guere etre que 
la Publicienne. 

252. — Cependant on pourrait formuler ici une ob- 
jection qui ne se presentait point dans les deux cas 
precedents. 



ii. Exemple : L. 7, % 2, D. De pact is, 2, 14 : Julianus scribit : in factum 
actionem a Pr*tore dan dam. — II ne faut pas objecter que Paction prarscrip- 
tis verbis est une creation des Prudents. D'abord elle n'est ni fictice, ni in fac- 
tum. Puis, donner cette action, c'est dire que si Ton re*dige une formule en 
racontant d'abord les faits qui constituent ce qu'on appelle un contrat reel 
innomme, puis qu'on ajoute Vintentio bien connue des actions de bonne foi : 
« Quidquid ob earn rem darefacereve opportet ex fide bona j», le juge ne doit 
pas he's iter a decider qu'une obligation civile est nee des faits qui lui ont e*te 
exposes, et par suite a condamner le de*fendeur. Ce qu'il y avait a craindre 
ici, ce n'est pas que le pre*teur refusat dc cons tru ire ainsi une formule, il s'y 
pretait volontiers, mais on pouvait redouter que le juge ne vit pas dans les 
faits exposes la source d'une obligation civile. 

12. Pellat, p. 1 32 : « Et le propridtaire du terrain devra, s'il n'aime mieux 
me rendre l'arbre, me payer une indemnite. » Accarias, $ 238, note 3 in fine. 
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La chose, pourrait-on dire, est transformee, ce n'est 
plus le meme arbre : « alio terrce alimento aliam fac- 
tam », ce n'est plus Parbre pour lequel vous reunissiez 
par hypothese les conditions de la Publicienne, c'est 
un arbre different. Cet arbre nouveau n'est pas celui 
que vous avez jadis achet6, dont vous avez regu tra- 
dition 12 *% done votre Publicienne n'est pas fondee. 

La reponse est aisee ; elle se tire des principes que 
nous avons exposes plus haut, Chapitre XIV. 

Ce n'est pas l'arbre ancien que je reclame par la 
Publicienne, c'est l'arbre nouveau. 

La tradition ex justa causa qui fondait ma Publi- 
cienne quant a l'arbre ancien, est etendue a l'arbre 
nouveau. Elle s'applique, nous l'avons vu, non seule- 
ment a la chose m£me qui en a ete l'objet, mais encore 
a ses produits. L'enfant d'une ancilla est sans doute 
unobjet tout a fait distinct de V ancilla elle-meme ; pour- 
tant la tradition ex justa causa que j'ai regue quant a 
la mere s'appliquera a l'enfant et justifiera la Publi- 
cienne que je pourrai intenter pour r^clamer cet 
enfant 

A fortiori, la tradition ex justa causa que fai regue 
relativement a une chose, continue- t-elle a s'appliquer 
a cette chose malgre les transformations qu'elle subit, 
dussent-elles en faire juridiquement une chose tout a 
fait nouvelle , tout a fait distincte de celle que j'ai 
achetee de bonne foi. 

Par exemple, nous l'avons vu, si j'achete de bonne 
foi une maison, que j'en perde la possession, et que 
l'edifice yienne a etre demoli, je pourrai sans aucun 
doute r^clamer par la Publicienne les materiaux pro- 



X2 bis. Ou, ce qui revient au mSme, qui faisait pariie du terrain que vous 
avez achete et dont vous avez recu tradition. On saitque la tradition ex justa 
causa recue s'e*tend a toutes les parties qui pourraient etre ulterieuremen t 
dltachles de la chose livree, voyez supra, n° 148. 
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venant de la demolition 13 . Ces materiaux sont pour- 
tant des chores juridiquement tres diflF^rentes de celle 
que j'ai achet^e et dont j ? ai regu tradition. J'avais 
achete un immeuble, et maintenant ce sont des meubles 
que je reclame. 

De meme ici, je demanderai par la Publicienne 
Tarbre nouveau, parce que, des l'instant qu'on a la 
Publicienne pour une chose, on l'a aussi et necessaire- 
ment pour les produits ou transformations de cette 
chose, et alors meme qu'on n'aurait jamais eu la pos- 
session de ces produits ou transformations (voyez ci- 
dessus n° 144). 

En resume, l'ancien proprietaire quiritaire de Tarbre 
en garde la propriete pr^torienne tant qu'il n'est pas 
indemnise par le proprietaire du sol. Le preteur n'a 
pas voulu admettre qu'il perdit cette propriety, si le ' 
maitre du terrain, qui s'est enrichi de la valeur de 
Tarbre, ne d^sinteresse point le proprietaire de la 
plante. (Test que la propriete pr&orienne, plus durable 
a ce point de vue que la propriete civile, survit aux 
transformations de Tobjet, quand bien meme elles 
Tauraient modifid au point d'en faire juridiquement 
une chose nouvelle. 

Ceci nous mene a parler du cas de specification. 

i3. Voyez plus hautChapitre XIV, n° 148. 
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Section III. — Cas de specification. 



253. — Rappel des regies de ce sujet. — 254. L. 29, 1. 3o, D. De don. inter. 
24, 1. L'action utile accorde*e au mari qui a donne* (donation nulle) a sa 
femme dc la laine dont celle-ci a fait des vetements, ne peut £tre que la Pu- 
blicienne. — 255. Elle se justifie par les motifs indiquds au n° 232 et au 
Chap. XIV: extension de la Publicienne aux transformations de la chose. 
Autrement dit, la proprie'te' prltorienne ne se perd point ndcesssirement par 
la transformation de 1'objet. 



253. — Nous rencontrons encore ici une action utile 
qui doit &tre la Publicienne u . 

On sait que, suivant les Proculiens 15 , le r^sultat de 
la specification appartenait au specificateur; les Sabi- 
niens au contraire l'attribuaient au propri&aire de la 
matiere modifiee par le travail. 

Une opinion intermediate, que Gaius parait suivre 16 
et qui a triomph£, distinguait suivant que la matiere 
pouvait ou non reprendre sa forme primitive : si oui, 
1'objet nouveau appartenait au maitre de la matiere ; 
si non, au specificateur. 

On sait que les vetements, et notamment la toge des 
Romains, etaient faits de laine foutee, en sorte que si 
Ton a fait une toge avec la laine d'autrui, nous nous 
trouvons dans un cas ou 1'objet nouveau appartient au 
specificateur, le vetement ne pouvant pas etre ramen£ 
a sa forme primitive de laine a Tetat brut. 

En tous cas, il est certain que telle 6tait la solution 
dePaul 17 , comme aussi celle de Pomponius et de Gaius, 

14. Schulin, op. cit. p. 99 a 124. Nous suivons ici encore sa doctrine quant 
a la solution, non quant aux motifs. 
i5. Gaius, II, $ 79. 

16. L. 7, § 7, D. De adq. rer. dom. 41, 1. 

17. L. 26, D. De adq* rer. dom., 41, 1 : Sed si meis tabulis navemfecisses, 
tuam navetn esse, quia cupressus non maneret, stcuti nee lana vestimento facto, 
sed cupresseum aut laneum corpus fieret. — Sur les divergences entre juris- 
consultes romains sur la question de specification, Schulin prlsente une in- 
teressante dissertation, Ueber einige etc., p. 99-124. 
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ainsi qu'il resulte des L. 29, g 1 et 3o, D. De donatio- 
nibus int. vir. et ux., 24, i,qui vont etre l'objet de 
notre etude : 

254. — L. 29 : Pomponius, libro XIV ad Sabinum : 
Si vir uxori lanam donavit, et ex ea lana vestimenta 
sibi confecit, uxoris esse vestimenta Labeo ait; 

L. 3o: Gaius, libro XI ad E dictum provinciate : 
Utilem tamen viro competere. 

On sait que les donations entre epoux sont nulles. 
Le mari n'a done pu transferer la propriety de la laine 
a sa femme, et celle-ci n'a pu devenir propri6taire que 
par la specification. 

Gaius admet aussi cette acquisition de propriete, 
puisqu'il ne donne pas au mari la revendication, mais 
bien une action utile dont il faut maintenant deter- 
miner la nature. 

Utilis ne peut pas vouloir dire ici une action efficace, 
dont la nature resterait indeterminee. Sans doute utilis 
actio peut dans certains cas avoir ce sens, mais non 
pas le mot utilis tout court; cette abreviation est Tin- 
dice d'une expression technique, et signifie par conse- 
quent, non point d'une maniere vague et generate une 
action efficace, mais une action utile dans le sens 
technique de cette expression. 

D'un autre c6t£, il ne s'agit pas ici de Faction in 
factum que Ton donne probablement au propri£taire 
de la matiere pour se faire indemniser par le specifica- 
teur 18 , car alors Gaius aurait dit tout simplement : /// 
factum tamen viro competere. 

II ne peut done etre question que d'une utilis in rem 
actio. 

D'une part, en effet, les compilateurs ont manifeste- 



18. Arg. L. 23, § 5 in fine* b.De reiv. 6, j, verbis : Ideoquein omnibus his 
casibus, in quibus neque ad exhibendum, neque in rem locum habet, in factum 
actio necessaria est. 
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ment voulu etablir entre la loi 29 et la L. 3o une an- 
tithese indiquee par le mot tamen. Or, cette antithese 
n'existe que si Taction utile est une action in rem. La 
femme est propri&aire, dit Pomponius : malgre cela, 
dit Gaius. le mari a une action utile. II n'y aurait 
aucune antithese s'il s'agissait d'une action person- 
nels, car etre proprietaire et debiteur sont deux 
choses qui n'ont rien d ? oppos£ Tun a l'autre : &u con- 
traire, £tre passible d'une action reelle, quoique pro- 
prietaire, c'est une particularity qui mdrite d'etre re- 
levee. * 

D'autre part, c'est aussi une utilis in rem actio que 
Ton donne a l'ancien proprietaire de l'arbre qui a pris 
racine dans le terrain d'autrui 19 et qui est ainsi de- 
venu un autre arbre 20 , par consequent une chose nou- 
velle, absolument comme le vetement confectionne est 
une chose nouvelle, une chose autre que la laine em- 
ployee pour le faire. 

II y a done, non pas seulement analogie, mais iden- 
tite de situation, et s'il s'agit de la Publicienne dans 
un cas, il en sera de m&me dans l'autre 21 . 

D'ailleurs Gaius doit necessairement avoir en vue 
une action bien connue, puisqu'il se contente de l'indi- 

19. L. 5, § 3, D. Dereiv. 6, i, plus haut, Section II, n° 249. 

20. L. 26, S i, D. De adq. rer. dom. 41, 1 : « aliam factam. » 

21. Les jurisconsultes romains reconnaissent une certaine connexite* entre 
la situation juridique des fruits ou produits d'une chose et celle des transfor- 
mations de cette chose (specification par exemple). Dans la L. 4, §§ 19, 20. D. 
De usurp. 41, 3, Paul sedemande si la furtivite* de la chose s'etend aux fruits: 
lana ovium furt [varum... agni ovium furtivarum; immediatement apres, il se 
pose la question de savoir : si ex lanafurtiva vestimentumfeceris y vestis fur' 
tivaerit?— De meme dans la L. 18, J 3, D. De pign. act. i3, 7, parlant de 
la clause : a quasqve ex silva facta natave sint* pignori sunto » il met sur la 
meme ligne la production des fruits et la specification. — Au fond, celui dans 
le sol duquel l'arbre d'autrui a pris racine et s'est nourri, est un s perinea teur 
qui a op£re* par l'intermddiaire des sues de son terrain. Le cultivateur, posses- 
ses de bonne foi de l'immeuble d'autrui, n'est qu'un speaficateur qui, par 
son travail, a transform^ en r&oltes la terre, c. a. d. la matiere d'autrui. 
Aussi primitivement ne lui donnait-on que les fruits industriels, L. 45, D. 
De usuris, 22, 1, et non pas les fruits naturels : quia non ex facto ejus is 
fructus nascitur. 
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quer d'un seul mot : « utilem, » sans rien ajouter qui la 
determine plus nettement. 

255. — Enfin la Publicienne se justifie ici par les 
m6mes raisons que dans les deux cas precedents. 

La tradition ex justa causa, que Ton a regue relati- 
vement a une chose et qui fonde la Publicienne, s'etend, 
Julien et Ulpien nous raffirment 22 , aux produits de cette 
chose: acombien plus forte raison ne s'appliquera-t-elle 
pas a cette chose meme, malgre les transformations 
qui peuvent juridiquement en faire une chose nouvelle ! 

L'enfant d'une femme esclave est sans doute une 
chose plus distincte de Vancilla sa mere, que le vete- 
ment n'est distinct de la laine qui le compose ! 

Pourtant, nous savons que si Ton a de bonne foi 
achet^ la mere, on peut par la Publicienne reclamer 
Tenfant, m&me si Ton n'en a jamais eu un seul ins- 
tant la possession 23 . 

A combien plus forte raison pourrai-je reclamer par 
la Publicienne le vetement fait avec ma laine; Pex- 
tension se fait ici bien plus ais^ment, bien plus natu- 
rellement encore ! 

Ainsi la proprtete pr^torienne, dont la Publicienne 
est le signe, ne se perd point par la transformation de 
l'objet en une chose nouvelle, du moins tant que le 
proprietaire n'est pas indemnise. 

Le jeu des actions sera identiquement le meme que 
dans le cas du tableau; le specificateur de bonne foi 
offrira au proprietaire la valeur de sa matiere, et pourra 
des lors lui opposer Texception justi dominii sans la 
voir brisee par une replique de dol. 

Dans l'hypothese prevue par la L. 3o, D. 24, 1 , la 
femme avait execute le travail de mauvaise foi, car elle 
ne peut legalement ignorer que les donations entre 

22. Supra Chapitre XIV. 

23. L. 11 I 2, D. h. t. (6, 2). 
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epoux sont interdites. C'est pourquoi la Pu 
dumari r^ussira sans qu'elle puisse l'ecartere 
le prix de la laine. Ce travail gratuit ne consti 
d'ailleurs une donation prohibee, puisque la < 
ne s'est pas appauvrie par ce travail. D'aille 
a pas eu intention de donner. 



Section IV. — Observations ginirales sur ces tri 



a56. Parmi lee nombreui cas d'accession, les 
oil la Publicienne puisse servir a indcmnis- 
prejudice. Examen des cas d'alluvion, 
d'autrui, dc ferruminalio, d'&riture sur 1c parchemin d'aul 
A vantages, au point de vue du droit de preference, dc la Publici 
dam les trois cas en question, sur Taction in factum donnee ■ 



256. — Parmi les nombreuses hypotheses 
range d'habitude sous la rubrique generate d'a 
les trois cas que nousvenons d'enumerersont 
oil les textes nous parlent d'action utile, par< 
sont les seuls ou la Publicienne puisse servir; 
dre une valeur que j'ai perdue a la suite d'ui 
sion M . 

On s'en convaincra aisement en passant en 
autres, ceux du moins a propos desquels la 
peut se poser. 

L'aliuvion se compose de particules enle 
champs situes en amont, elle enrichit sans 
proprietaire interieur aux d£pens du superii 
ces particules non reconnaissables ne peu 
l'objet d'une action re'elle. Vouloir indemnise 
pri^taires supeYieurs, serait entrer en Iutte 



24. Nous avons d<£]k vu que celui qui a la Publicienne pour u 
reclamer par cette action l'aliuvion qui s'y eat attachee et les 
qni r ont 4\6 faitcs. Vovec Chapitre XIV, n» 148. 
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nature; on se heurterait d'ailleurs a des impossibilites 
pratiques. 

Si le propri£taire du sol y construit avec les materiaux 
d'autrui, la loi des XII Tables, ne veut pas qu'on l'o- 
blige a separer les materiaux du sol 25 , la revendica- 
tion, et par consequent la Publicienne sont done im- 
possibles. D'ailleurs le propridtaire des materiaux ne 
peut pas soutenir que la Publicienne qu'il avait pour 
les materiaux, s'^tend au sol ; e'est au contraire le pro- 
prietaire du sol dont la Publicienne s'&end a l'edifice 
construit. Voyez n° 148. 

Restent les cas prevus par Paul dans la L. 23, §§ 2, 
3, 4, 5. D., De reiv., 6, 1. Une personne, pour com- 
pleter sa statue, a laquelle manquait un bras, y a 
reuni par le proc&te de la ferruminatio u , e'est-a-dire 
en soudant a chaud le metal a lui-meme sans interpo- 
sition de soudure heterogene, un bras de statue qui 
m'appartenait 27 . — J'ai, sur le parchemin d'autrui, 
copie un livre. — J'ai peint sur une tablette apparte- 
nant a autrui. (Dans l'opinion de Paul, le tableau ap 1 
partient au propri6taire de la planche.) 

Dans tous ces cas, il faut une action pour indemniser 
le copiste, le peintre, etc. Mais la Publicienne n'est pas 
admissible. Gette action reelle ne saurait permettre de 
rdclamer des choses qui n'ont jamais eu et ne sauraient 
avoir d'existence distincte, les lettres tracees sur un 
parchemin, la peinture appliquee sur du bois. 

On ne peut pas non plus donnerla Publicienne a l'an- 
cien proprietaire du bras de la statue ; ce bras n'existe 
plus comme objet distinct, il n'est plus meme possible 



25. Inst. II, 1, § 29. 

26. Voyez sur ces proce*d£s Goeppert dans la Zeitschrift fur Rechtsgeschichte % 
IX, p. 241, et se'pare'ment : Goeppert, Ueber die Bedeutung von ferruminare 
und adplumbare in den Pandekten, Breslau, 1869. 

27. Ceci suppose qu'une foisun modele dtabli, une grande quantity d'exem- 
plaires gtaient fondus dans le meme moule et livre*sau commerce . 
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de le reconstituer par separation, puisque la reunion 
moleculaire s'etant op^ree sans interposition de metal 
Stranger, il est impossible de reconnaitre l'endroit 
exact ou elle s'est faite. Done ce bras, en tant qu'ob- 
jet possible d'une action r^elle, a peri, il est consomme : 
imitate majoris partis consumi... quia tota status uno 
spiritu continetur * 9 ; la statue ne forme qu'un etre uni- 
que. 

D'ailleurs l'objet nouveau n'est point, comme dans 
le cas de specification, une transformation de l'objet an- 
cien ; je ne puis dire que la statue a laquelle on a joint 
un bras qui etait a moi, soit une transformation de ce 
bras; je ne puis des lors etendre a la statue entiere la 
tradition ex jus la causa que j'avais pu recevoir relati- 
vement a ce morceau de metal. Au contraire, e'est le 
proprietaire de la statue incomplete, qui peut dire que 
cette statue, maintenant compietee, est une modifica- 
tion, une transformation de sa statue imparfaite, mo- 
dification d'ailleurs si faible qu'il n'y a point pour lui 
de mutation de propri^te ; il reste proprietaire d'une 
statue. 

Dans tous ces cas, on le voit, il ne pouvait etre ques- 
tion de Publicienne ni de revendication. C'est pour- 
quoi Paul nous dit, et nous comprenons maintenant le 
sens general des mots, actio in rem n , qu'il emploie : 
(L.23, §4, D., De reiu., 6, i) « Ideoque in omnibus his 
casibus, in quibus neque ad exhibendum, neque in rem 
locum habet, in factum actio Jiecessaria est. 

%5j. — D'ailleurs la Publicienne, dans nos trois cas, 

c a. d. la ou elle est possible, presente de grands 

avantages sur V actio in factum a laquelle il faut recou- 

rirdansles autres hypotheses. 

Le demandeur reclame, par la Publicienne, sa chose 
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transform^ ; le d&Fendeur, qui en est devenu proprie- 
taire de par la loi, oppose l'exception justi dominii, 
mais il faut alors qu'il offre la valeur de la tablette, de 
la plante ou de la matiere, sans quoi le demandeur 
obtiendrait la restitution du tableau, de l'arbre ou de 
l'oeuvre, pourvu qu'il fut pret a payer la plus value r£a- 
lis£e. 

Cette Publicienne a, sur Taction . in factum. Tun 
des avantages que toute action r^elle pr^sente sur une 
action personnelle, le droit de preference. 

Rien de plus juste ! 

Cette valeur qui figurait dans mon patrimoine, a 
6t6 sans mon aveu et sans compensation, transfor- 
ms et transportee dans le patrimoine d'un autre. Pour- 
quoi les creanciers de ce dernier viendraient-ils con- 
courir avec moi sur un objet dont la valeur est partiel- 
lement sortie de mon avoir ? Qu'ils m'indemnisent ! ils 
se partageront ensuite le prix de l'objet transform^. 

Nous verrons, avec plus de detail, auChapitre XXIV, 
Section VI, que la Publicienne del'ancien propridtaire, 
par sa nature m6me, ne lui donne pas de droit de suite 
contre les acquereurs k titre on£reux, mais seulement 
contre les acquereurs a titre gratuit, et que le droit de 
preference qu'elle entraine peut s'exercer meme a l'en- 
contre des creanciers hypothecates. 

A ces signes on a reconnu un droit reel, mais un 
droit r£el d'une nature toute particuliere. Nous cons- 
tatons qu'il a un caractere relatif tr&s remarquable : il 
s'exerce vis-a-vis de certaines personnes, non pas erga 
omnes. 

Mais cela n'a rien qui puisse nous surprendre : bien 
souvent d£ja nous avons constat^ ce caractere relatif 
que la propriety pr&orienne revet dans bien des cas. 



GHAPITRE XXII. 



Publicienne de Vancien propric'taire en cas d alienation extor- 
quie par violence. — he violence" reste proprie'taire preto- 



lis. Les actes extorques par violence sont valables jure civili, mais le pri!- 
leur let annule. — 25o,. L'alidnateur a, en verlu de I'Edit, une actio in rem. 
Teites. — 160. Cette action ne pent fitre que la Publicienne, puisquc les 
tents nous disenl que l'alidnateur conserve I'm bonis. — L'alidnateur reste 
done proprictaire prdtorien. — 161. Autres systemes. Refutation. — 261. 
D'ailleurs l'alidnateur remplit encore les conditions de la Publicienne, car 
une alidnation extorqude par violence ne saurait dquitablement Sire consi- 
derdc comme une renonciation a son juste litre, les questions de juste titre 
eUnldes questions d'dquitd. — 263. [.'exception justi dominii du defen- 

deur.mfime si e'est un tiers sous-acqudreur, sera brisee par la rdplique mttus. 

258. — Schulin ' resume, dans une interessante dis- 
sertation, les opinions qui ont divise les modernes sur 
le sort des actes extorques par violence, en droit ro- 
main. 

II adopte, avec raison, le systeme geneValement en- 
seigne depuis Savigny 2 : les actes extorques ne sont 
pas nuls de plein droit, mais seulement annulables ; en 
d'autres termes, valables selon le droit civil, ils sont 
annules par le pr^teur au moyen de proc^des tres va- 



1- Ucber eitiige, etc. p. 1 
2. System. Ill, p. 98 et s 
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ri6s : Taction quod tnetus causa, l'exception metus, des 
actions fictices dans lesquelles on feint que l'acte extor- 
qu6 n'a pas eu lieu, ou dans lesquelles on suppose 
au demandeur un droit qu'il a perdu 3 ; enfin une actio 
in rem que nous avons a 6tudier dans ce Ghapitre. 

II ne nous paraitpas necessaire de justifier, par une 
discussion approfondie, le systeme de Savigny en tant 
qu'il s'applique a tous les actes juridiques 4 , car nous 
n'avons k nous ocCuper ici que des alienations extor- 
quees par violence, et, pour les alienations, il ne sau- 
raity avoir de doute. LaL. 3, C.,De his quce pi, 2, 20, 
prouve categoriquement que les alienations extorquees 
sont valables selon le droit civil et nulles d'apres le 
droit pretorien. 

L. 3 : Imp. Gordianus A . Gaio : Si vi vel metu fun- 
dum avus tuus distrahere coactus est, etiamsi maxime 
emptor eum alii vendidit, si tamen iu avo tuo heres exti- 
tisti, ut tibi, reddito a te pretio, restituatur , postquam 
placuit in rem quoque dari actionem, secundum formam 
perpetui edicti, adito prceside provincice poteris postu- 
lare, si modo qui secundo loco comparavit longi tempo- 
ris prcescriptione nonfuerit munitus (239) 5 . 

Si l'alienation £tait nulle jure civili on n'aurait pas 



3. D. Quod tnetus causa, IV, z passim et notamment L. 9, {J 3, 4, 6. L. 
21, § 6, etc. 

4. Citons cependant quelques textes decisifs : Inst. IV, i3, g 1 : Si metu 
coactus stipulanti Titio promisisti quod non debueras, pal am est tejure civili 
obligatum esse... seddatur tibi except io. — L. 21, $ 5, D. Quod metus causa, 
4, 2 : Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem effici, quia quam- 
quam si liberum essem, noluissem 1 tamen coactus volui; sed per Praitorem 
restituendus sum ut abstinendi mihi potestas tribuatur. Voycz aussi : meme 
texte, % 6 ; % 4. — L. 1 1, D. eod. — Quelques textes, en apparence opposes & 
la validite* ipso jure, telsque L. 21, § 3, D.eod. — L. 1, C. De rescind. vend. % 
4, 44. — L. 6, g 7, D. De adq. her., 29, 2. — L. 9, pr. D. Qui et a quib. man., 
40, 9. — L. 17. D. eod., s'expliquent assez facilement. Voyez Schulin, loc. cit. 

5. 9 Si ton aleul a dte* contraint par la force ou la crainte a vendre un fonds, 
et quand bien meme Tacheteur l'aurait revendu, si tu as hdrite de ton aicul, 
tu peux, en remboursant le prix, aller trouver le president de la province et 
demander que l'immcuble tc soit rendu, depuis qu'il a £te decide* que Ton 
donne ici une action nSelle selon la formule de l'Edit perpe*tuel. » 
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besoin d'invoquer l'^dit du preteur pour donner une 
action reelle; la revendication comp&erait de plein 
droit. 

259. — Ainsi Talienateur jouit, en vertu de TEdit, 
d'une action reelle pour reclamer Tobjet dont Tali&- 
nation lui a ete extorqu^e. 

Ulpien nous parle aussi de cette action reelle : 

L. 9, D. Quod metus, 4, 2 : 

g 4. Volenti autem datur et in rem actio, etin perso- 
nam rescissa acceptilatione pel alia liber atione. 

§ 6. Licet tamen in rem dandam existimemus, quia 
res in bonis est ejus qui vim passus est, perum non 
sine ratione dicetur, si in quadruplum quis egerit, 
finiri in rem actionem pel contra. 

Ajoutons encore Paul, Sentences I, 7, § 4. 

Integri restitutio aut in rem competit, aut in perso- 
nam. In rem actio competit, utres ipsa, qua de agitur, 
repocetur ; in personam autem quadrupli poena intra 
annum, pel simplum post annum peti potest 6 . 

Paul et Ulpien distinguent done tres nettement Tac- 
tion in rem de Taction quod metus causa qui est in 
personam et qui a pour objet direct, non la restitution 
de la chose, mais le quadruple de sa valeur. 

260. — Quelle est cette action in rem ? 

Si nous prenons pour base de cette discussion la L. 3 
C. De his quce pi, nous y trouvons les Elements que 
voici : 

i° L 5 actio in rem est une action pretorienne, et la 
formule de cette action reelle se trouve dans l'Edit 
perpetuel de Salvius Julien [secundum formam edicti 
per p etui.) 
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6. Nous avons d£ja fait remarquer que la restitution en entier peut s'opdrer 
de bien des manieres, par une cognitio extraordinaria qui tranche a elle seule 
tout le litige, plus souvent par l'octroi d'une action ou d'une exception. On 
voit que, dans le langage de Paul, accorder Taction quod metus causa, e'est 
restituer en entier. 
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2° Toutefois ce n'est pas une action jntentee par le 
pr&eur pour ce cas special, car alors on Vy eut appli- 
qu6e sans difficult^, et Ulpien n'aurait pas pu dire : 
in rem dandam existimemus » : il aurait dit : in rem 
Prcetor dat actionem. On a fini par decider (postquam 
placuit) que cette action r^elle pr&orienne, dont la for- 
mule est dans l'Edit, devait etre donn^e dans l'hypo- 
th&se d'une alienation extorqu^e par violence. 

D'ailleurs, le a postquam placuit » cadre admirable- 
ment avec le « in rem existimemus j> d'Ulpien. 

Le jurisconsulte constate la jurisprudence qui pr£- 
vaut de son temps, « volenti datur » non sans contro- 
verses ant^rieures sans doute : « in rem dandam existi- 
memus y>. Paul dans ses Sentences est plus affirmatif 
encore : « in rem actio competit. » La question est main- 
tenant tranch^e, et, treize ans apres la mort d'Ulpien, 
Tempereur Gordien peut dire au pass£ : « placuit in rem 
quoque dari actionem, secundum formam edicti per- 
petui. » 

La seule action pretorienne a laquelle ces indications 
puissent s'appliquer, c'est la Publicienne. 

Mais il y a mieux, on peut ici fournir une preuve 
directe : 

Pourquoi Ulpien estime-t-il (existimemus) qu'une 
action in rem peut 6tre ici donnee au violent^ ? 

Parce que le violente est reste proprtetaire bonitaire 
de l'objet aliene : « Quia res in bonis est ejus qui vim 
passus est I » 

Paul confirme d'ailleurs le motif donn6 par Ulpien, 
(quia res in bonis est ejus qui vim passus est) lorsqu'il 
nous dit que toutes les acquisitions del'esclave mancip^ 
par crainte appartiennent a Talienateur, au violente : 

Paul, Sent. I, 7, § 6 : 

Servus per metum mancipatus, quidquid adquisierit 
vel stipulatus sit , ei adquirit qui vim passus est. 
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Par la mancipation, la propri&e quiritaire est cer- 
tainement passeJe k l'acqu^reur. 

Or, quand un esclave appartient a l'un ex jure qui- 
ritiutn, et a l'autre au point de vue de Yin bonis, c'est 
a ce dernier que profitent les acquisitions de l'esclave : 
Ulpien, Ragles XIX, § 20. — Gaius, I, § 54 ; II, § 88. — 
III, § 116. — Puisque les acquisitions sont ici pourle 
violent^, c'est qu'il a conserve Yin bonis. 

Eh bien, dire qu'une personne a la propria boni- 
taire, c'est, par une consequence forc^e, decider qu'elle 
pourra utilement intenter la Publicienne. Cette action 
protege en effet la propria pretorienne ; or, au point 
de vue du preteur, le violente est rest£ proprietaire. 

L'Edit du preteur declare qu'il ne tiendra aucun 
compte de actes extorqu6s par violence : « quod metus 
causa gestum erit, ratum non habebo y> \ II serait illo- 
gique de la part du preteur de considerer l'acquereur 
comme proprietaire; du moment qu'il ne tient pas 
compte des actes extorqu^s, il doit, a son point de 
vue, regarder l'alidnateur comme conservant la pro- 
priety ; lui assurer le triomphe dans la revendication 
pretorienne, c'est done entrer tout a fait dans les vues 
du preteur 8 . 

261. — On a cherche a attribuer une autre nature 
a cette action in rem. On a dit que c'^tait la revendi- 
cation restituee au violente par suite d'une restitutio 
in integrum 9 . 

D'autres disent que le preteur apres examen des faits 
donnera une action rescisoire 10 . 
Mais alors Taction in rem serait donnee parce que 



7. L. 1. D. Quod metus causa, 4, 2. 

8. Des 1864 nous avons en tend u enseigner cette doctrine par notre ve"ne"re* 
maitre M. Bodin, Doyen de la faculte de droit de Rennes. 

9- Savigny, Syst.,t. 7, p. 194, e*d. all. — v. Vangerow, Pand.J i85 Anm. II 
i» c, etc. Voyez Schulin, Ueber einige etc., p. 44, n. 45. 
10. Cujas, obs. XVI, 3. Voyez Schulin, op. cit. note 46. 






«_- 






> t 
'5 



* -'■ 



-• t 



4 V. 7 



f" 



1 



■■: 



1 * 

\ i 



1 



■'■I 1 \ 

1 1 s . 



i * 



!« 



il 



1 
t 



t« 



\\ 



Mi 






ft' 

It I 

n i 

" !• 

t? 



i 

t; 

H 

V 

f • 

I* 



:}■ 



» 

V 1 



» 
J 



t , 



t- 

i i » 
1 



,1 



! 



I. 



A 



u 



106 CHAPITRE XXII 262 

le preteur a brisd l'ali^nation, et non pas, comme le 
disent les textes, « quia res in bonis est ejus qui vim pas* 
sus est. » 

Puis, si le preteur avait brise T alienation, l'aliena- 
teur aurait recouvr£ necessairement Taction reelle, il 
n'aurait pu exister la moindre difficult^ sur la question 
de savoir si cette action lui competait, et Ulpien n'au- 
rait pu dire : « in rem actionem dandam existimemus » 
ni Gordien : « postquam placuit. » 

Cette action reelle aurait 6t6 basee sur la propriete 
quiritaire et non pas seulement sur Yin bonis. 

Les textes ne portent d'ailleurs aucune trace d'une 
cognitio extr aor dinar ia, d'un examen particulier fait 
par le preteur, ni d'une action Active rescisoire donnee 
par lui. Bien au contraire! 

cc Volenti datur et in rem actio, et in personam res- 
cissaacceptilatione, pel alia liberatione, »dit Ulpien 11 . 

II ne dit pas rescissa alienatione, ce qu'il aurait fait 
sans aucun doute, si Taction in rem dont il s'agit avait 
contenu une fiction rescisoire; c'est seulement lors- 
qu'il s'agit d'une action in personam donnee au crean- 
cier qui a lib^re son ddbiteur par crainte, que le juris- 
consulte nous parle d'une rescision. 

II s'agit done bien de la Publicienne : en declarant 
qu'elle sera efficace, les jurisconsultes entrent dans les 
vues du preteur qui ne veut pas tenir compte de l'alie- 
nation extorquee par violence. 

262. — Mais il ne suffit pas, pour que la Publicienne 
soit efficacement intense, de se trouver dans un cas 
ou l'esprit de l'Edit, les intentions du preteur veulent 
qu'elle reussisse. Le juge, esclave de la formule, ne 
peut tenir compte des intentions du prdteur que si la 
redaction de la formule s'y prete, ou mieux encore, l'y 

1 1. L. 9, % 4, D. Quod metus, 4, 2. 
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oblige. Elle lui pose la question de savoir si le deman- 
deur serait devenu propri&aire quiritaire, en supposant 
qu'il eut possedd la chose (un esclave par exemple) 
pendant une ann6e, et cette annee imaginaire s'inter- 
cale, nous l'avons vu 12 , imm^diatement avant la litis- 
contestation. Pourra-t-il rdpondre affirmativement a 
cette question dans le cas qui nous occupe? 

Pour arriver a resoudre cette difficult^, envisageons 
une hypothese differente, mais tres voisine. 

Supposons qu'apres vous avoir, sous Pempire de la 
violence, mancip6 rirameuble que j'avais acquis de 
bonne foi et que j'etais en train d'usucaper, je con- 
serve cependant la possession de cet immeuble; con- 
tinuerai-je k l'usucaper? 

Oui, sans doute ! ma possession n'est-elle pas juste? 
Toute la question de lajusta causa en matiere d'u- 
sucapion se r&luit, nous l'avons vu au Chapitre XV, 
a une question d'&juite. Est-il juste que j'usucape? 
Evidemment oui ! Si vous revendiquiez contre moi je 
vous repousserais par l'exception metus, cela suffit a 
caract^riser ma possession, a montrer que c'est une 
possessio justa, utile pour Tusucapion ! 

Changeons maintenant un peu l'hypothese: 

Supposons qu'apres vous avoir, par crainte, man- 
cipe et livre cet immeuble, que j'etais en train d'usu- 
caper, j'aie r^ussi a en reprendre possession. Suis-je 
replace dans les conditions voulues pour usucaper, ai- 
je un juste titre? En d'autres termes: mon juste titre 
ant^rieur s'appliquera-t-il a la possession nouvelle? 
On n'h^sitera pas a repondre affirmativement. II fau- 
dra seulement, puisque je recommence une usucapion 
nouvelle, que je sois de bonne foi au moment de la re- 
prise de possession ,3 . 

12. Supra, n° 243, note 2 et les renvois. 

1 3. Voyez supra, Chapitre XV, n° 2o5. 
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Revenons maintenant a notre cas. Le juge doit ima- 
giner que j'ai poss&te pendant une ann£e Active, se 
plagant avant la litiscontestation ; cette possession ima- 
ginaire est d'ailleurs revetue des memes caracteres que 
celle que j'avais au moment ou j'ai 6t6 d£possed6. 

Etais-je alors in via usucapiendi? En ce cas la pos- 
session imaginaire qu'on m'attribue est une possession 
ad usucapionetn. 

La question de savoir si le violent^ peut, malgre Ta- 
lienation qu'il a consentie, intenter encore la Publi- 
cienne se rdduit done a celle-ci : A-t-il perdu son juste 
titre, ou bien faut-il ne pas tenir compte de la renoncia- 
tion qu'il y a faite en alienant 14 ? 

Comme les questions d'usucapion sont en somme 
des questions d'equite, l'equit£ repond ici hautement 
que cette renonciation extorqu^e par violence doit etre 
tenue pour non avenue. Voila ce qu'on t fini par re- 
connaitre les jurisconsultes romains et particuliere- 
ment Ulpien, qui appliqua aussi cette idee aux aliena- 
tions sous condition r^solutoire, ainsi que nous le 
verrons plus loin. 

263. — Done le violentd intentera la Publicienne 
contre Pacqu6reur ou ses ayants-cause. Ceux-ci oppo- 
seront l'exception justi dominii, mais elle sera brisee 
par la r^plique metus causa. En effet cette replique, 
soumise naturellement aux memes regies que l'excep- 
tion metus causa, procede efficacement contre tous, in 
rem, m£me contre les tiers de bonne foi, non compli- 
ces de la violence 15 . 

264. — A la v6rit6 le violent^ a aussi a sa disposi- 
tion Taction quod metus causa qui est arbitraire et au 

14. Nous savons d'ailleurs que l'acquisition de la propridte* par une autre 
personne ne rend pas, a elle seule, non recevable la Publicienne de 1'ancien 
proprietaire; voyez Chapitres XX, XXI. 

1 5. L. 3, C. De his quce vi, 2, 20, ,cit£e au commencement de ce Chapitre; 
L. 14, J 3, § 5, L. 9, § 8, D. Quod metus, 4, 2. 
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quadruple '• en cas de non restitution, pourvu qu'elle 
soit intense dans l'annee. 

Mais d'abord la question de savoir si elle pouvait 
reussir contre les tiers acqueVeurs de bonne foi avait 6t6 
controversy ". Ulpien, qui admet l'affirmative, sem- 
ble toujours supposer que le deiendeur, mime de bonne 
foi, a realise" un gain par suite de l'acte extorque" "; on 
pourrait done he"siter a donner cette action contre urt 
sous-acquereur de bonne foi qui aurait pay£ son prix 
et serait expose a le perdre par suite de rinsolvabilite* 
de son vendeur ". 

A ce point de vue, la Publicienne est plus utile. L'a- 
lienation n'a confere a l'acquereur que le mudum jus 
quirittum, puisquel'ali^nateur a gardeTm bonis, et le 
sous-acquereur ne peut avoir plus de droits que son 
auteur. 

En outre, en face d'un insolvable, la Publicienne, 
action reelle, a un avantage sur Taction quod metus, en 
ce qu'elle assure au demandeurun droit de preference 
contre les cr&inciers de son adversaire ". 

16. Inst. IV, 6, J *?. 

17. L. 14. § 5, D.4, a. 

18. L, 14, j 3 eod : turn qui convenitur, etsi criming caret, lucrum tamen 

19. La L. 3, C, 1, so, citce au commencement de ce Chapitre, semble faire 
allusion aces difficultes, lorsqu'elle permet d'agir contre le sous-acque'reur par 
le motif que Ton a fini par donner une action reelle au violent^. 

10. Voyez pour le dfiveloppement, d-apre* Chap. XXIV, Section V, initio, 
voyez aussi, au merae Chapitre, la note 54. 
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Condition resolutoire en matiere de propriete, particulierement 

DANS LES DONATIONS. — CaRACTERE TEMPORAIRE QUE PR^SENTE 
ALORS LA PROPRIETY PRETORIENNE DU DONATAIRE SOUS CONDITION 
RESOLUTOIRE. — PUBLICIENNE DU DONATEUR A QUI CETTE PROPRIETE 
PRETORIENNE REVIENT PAR l'eFFET DE LA CONDITION RESOLUTOIRE. — 
CARACTERE RELATIF DE CETTE PROPRIETY DU DONATEUR. 



CHAPITRE XXIII. 



Section I. — Apercu des differ ents syst&mes sur Veffet de la 
condition resolutoire en matidre de propriety. 

265. Connexite entre la thdorie de la Publicienne et celle de la condition 
resolutoire en matiere de propriety; les textes les plus difficiles de cette ma- 
tiere s'expliquent par le jeu des actions et des exceptions. — 26b. Trois 
groupes de systemes sur la condition resolutoire en matiere de propriete" : 
Premier systeme : La condition rdsolutoire dans les transferts de propridtd 
n'engendre a la charge de l'acqudreur qu'une obligation de retransfert. — 
267. En eflet, la condition rdsolutoire n'est qu'une convention resolutoire sous 
condition suspensive, jointe a un acte de transfert pur et simple; or, les con- 
ventions ne transferent pas la propridtd. — 268. On ne peut pas dire que 
Ton a transmis un droit Jimitd dans sa durde, le droit de propridtd dtant 
perpdtuelde son essence, et lalistedes droits reels dtant limitde. Ddveloppe- 
ment. — 269. Arguments d'dquite, intdret des tiers. — 270. Cc systeme, ir- 
rdprochable-au point devue du raisonnement, se heurte a certains textes. 
Faiblesse des explications qu'il en donne. — 271. Second systeme : A toute 
dpoque du droit romain, la propridtd revient de plein droit a l'alidnateur 
sous condition rdsolutoire. On excepte le cas ou les parties n'ont voulu crder 
qu'une obligation de retransfert, et Ton aboutit ainsi a la vieille distinction 
entre « verba directa » et « verba obliqua » qui ne souticnt pas Pdpreuve 
des textes. On se divise d'ailleurs quand il s'agit d'expliquer le retour de la 
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propridlc. — 272. A. Systeme qui confond la condition rgsolutoire avec la 
condition suspensive, en disant que les parties n'ont pas voulu transferer la 
pro pri dtc dans le cas oil la condition rcsolutoire se rtatiscrait. Refutation. 

— 273. B. Systeme d'apres lequel I'alienateur ne transfererail a I'acqueVeur 
qu'une portion de son droit de proprietd, celle qui va depuis le jour de l'a- 
lienation jusqu'a I'armee de la condition. Refutation. — 274. C. Systeme 
d'apris lequel lajusta causa, pare*, ia vente.limite les effets de la tradition. 

— 274 bis. Refutation : d'abord, quand cela scrait vrai, on nc saurait creer 
par la une propriety temporaire que la loi ne reconnalt pas. Developpcment. 
D'ailleurs il n'est pas exact de dire que la justa causa qui precede la tradi- 
tion en limits les effets. Diverges observations. — 275. D. 5yst£me quis'ap- 
puie sur le principe : n In traditionibus rerum, quodcumque pactum est, id 
valere: n L. 48 Tt.De pactis, 2, 14. Refutation. — 276. E. Systeme dc la lex 
rci sua; dicta. Refutation. — 277. Troisiime systeme : distinction histori- 
que : le retour de plein droit de la propriete, d'abord admis par quelques 
juri scon suites, puis repoussC par les empercurs, pre'valut enlin sous Justi- 
nien. — ,Diverses objections, renvoi. — 278. Le premier systeme est exact, 
mais les principes de la Publicienne peuvent seuls expliquer les textes qu'on 
lui oppose d'ordinaire. 



265. — II existe,croyons-nous,une e^troite connexite" 
entre la theorie de la Publicienne et celle de la con- 
dition resolutoire en matiere de propriete. 

Dans les Chapitres qui precedent nous avons plus 
d'une fois insist^ sur des points qui pouvaient au pre- 
mier abord paraitre secondaires, mais qui consti- 
tuaient pourtant les assises, pour ainsi dire souter- 
raines, les fondations de la doctrine que nous allons 
exposer dans le reste de ce travail. II convenait 
done d'etablir ces assises aussi solidement que pos- 
sible. 

Un grand nombre de textes que Ton cite lorsqu'on 
6tudie les effets des actes sous condition resolutoire et 
qui forment le terrain de vives et celebres controvsrses, 
s'expliquent aisement par les principes de la Publi- 
cienne, par le jeu combine" de cette action, de la reven- 
d/tation, et des exceptions ou des repliques qui peuvent 
fj-^uver place dans la formule. 

Faute d'avoir apergu le role important que jouait 
faction r^elle pr&orienne dans la plupart des solutions 
donn£es par les sources, les commentateurs se sont 
Hvr£s a d'ardentes controverses sans r^ussir a s'accor- 
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der sur aucun point, sinon pour reconnaitre la difficult^ 
et l'obscurit^ de la matiere. 

Les partisans d'un meme systeme sont loin d'ailleurs 
de s'entendre entre eux sur les motifs ou sur les con- 
sequences de leurs decisions, en sorte que les syst&- 
mes engendrent des sous-systemes, se divisent en 
branches, etc. 

Pourmettre le combleace chaos d'opinions discor- 
dantes, on a vu paraitre des doctrines animees de la 
louable intention de tout concilier par des distinctions 
historiques, et qui n'ont r^ussi en somme qu'a cr6er 
des obscurites et des difficultes nouvelles. 

266. — II serait a la fois long, fastidieux et peu utile 
de se livrer a une exposition complete de ces contro- 
verses ; il suffira d'en donner un bref apergu *. Les 
doctrines enseign^es peuvent se ranger dans trois 
groupes principaux. 

Premier systeme. — La condition resolutoire dans les 
transfer Is de propriete 2 nengendre a la charge de Vac- 
quereur qu'une obligation de retransfert. 

Cette doctrine, bien qu'elle soit actuellement en 
Allemagne celle de la minority, a ete enseign^e, depuis 
les glossateurs jusqu'a nos jours, par une serie non 
interrompue d'autorit^s aussi illustres que nombreu- 
ses. 

Schulin ne cite pas moins de trente-six auteurs qui 
l'ont soutenue, quelques-uns en y apportant d'ailleurs 
certaines exceptions. 

L'un des plus r^cents repr^sentants de ce systeme, 
celui qui le pr^sente de la fagon la plus absolue, c'est 



1. Schulin, Resolutivbedingung und Endtermin, Marburg, 1875. — Buf- 
noir, Condition, 1867. p. 1 36-177. — Glasson, Rev, crit. t. 35, p. 459 et s., 
note 1. 

2. Ce que nous dirons, brevitatis causa, de la proprie*t£ t s'applique aux droits 
rlels en glnlral. 
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M. Maynz '*'* . Selon lui, a aucune e*poque le droit 
romain n'a admis que l'alienateur sous condition r^- 
solutoire redevenait proprietaire de plein droit a l'ar- 
rivee de la condition, de maniere a pouvoir revendi- 
quer la chose entre les mains de qui que ce soit et 
libre de toutes charges consenties par PacqueVeur. II 
ne donne a l'alienateur qu'une action personnelle pour 
reprendre sa chose entre les mains de l'acquereur ; 
des textes fort nombreux 3 constatent Texactitude de 
cette solution. 

257. — En effet, les actes faits — pour employer le lan- 
gage usuel . — « sous condition resolutoire », ne sont 
pas conditionnels ; ce sont des actes purs et simples, 
auxquels on aajoute un pacte resolutoire, qui, lui, est 
subordonne' a une condition suspensive ordinaire 3 b ". 
Des lors, l'al&nation sous condition resolutoire est 
une alienation pureet simple, a laquelle on a joint une 
convention resolutoire dont 1'efficacite est subor- 
donnee a une condition. 

Cette convention resolutoire ne saurait, par elle- 
meme, retransferer la propriete, meme inter partes, 
car, en droit romain, les conventions ne transferent 
pas la propriete. A fortiori, elle ne saurait produire 
des emits contre les ayants-cause a titre particulier de 
Tacquereur, vis-a-vis desquels elle est res inter alios 
acta. Enfin, l'exemple de la fiducie, montre avec 6vi- 



2 bis. Cours de droit romain, 4" Edition, % 334, Observation et les renvois. 
Riesser (cite' par Glasson) Zeitschri/t fur Civilrecht und Process, II, p. 1 et s., 
p. 170 et s. avait deja soutenu ce systeme. 

3. Par eiemple : L. n. D. Prarscriptis verbis, 19. 5. — L. 7, J 3, D. De 
jure dot.. 23, 'f. — L. i3 pr., L. 39, D. De mort. Cauta don., 3g, 6. — L. 38, 
D. De usuris, 22, 1. — L. [5, D. De cond. causa data. 12, 4. — L. 67, § 3, 
D. Defurtis, 47, a. — L. 4, J 4, L. 14, g 1, D. Dein diem add. 18,1. — L.4, 
pr., L. b. D. De lege com., 18, 3. — L. 4.C. De rerum permut., 4, 64. — L. 
6, j 1, D. De cont. emptione, 18, 1, etc. 

3 bis. L. 3, D. De cont. empt., 18, 1. — L. 1, pr., D. De in diem, 18, a.— 
L. 1, D. Delege com., 18, 3. — L. a, j b, D. Pro emptore, 41, 4. — L. t,pr. 
D. De don., 39, 5. 
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dence que la propri^te transmise au creancier ne pou- 
vait, malgre' la convention des 'parties, revenir au d6- 
biteur qui l'avait mancipee ou c^dee in jure ; il fallait 
qu'il intervint de nouveau un acte propre a faire ac- 
qu^rir la propri&e *. 

268. — II n'y a qu'un moyen dMchapper a ces argu- 
ments, c'est de dire que la condition r£solutoire ne 
porte pas sur Facte de transfert, qui est en effet pur 
et simple, mais sur le droit transmis. Ce qui est trans- 
mis c'est une propriete" resoluble, ou tout au moins 
limitee quant a sa dur^e, et ne devant subsister que 
jusqu'a l'arriv^e d'une condition. 

Mais alors on se heurte a une autre objection. 

Les Romains ont consider^ la proprie'te' comme un 
droit perpetuel de son essence B , et qu'il netait pas 
possible de transmettre pour un certain temps. 

D'un autre c6t6, la liste des droits reels est fixe ; 
chacun d'eux a ses caracteres propres; il n'estpermis 
a personne d'en forger de nouveaux. 

On peut, si Ton veut, conferer a autrui un droit re'el 
temporaire sur sachose;que Ton choisisse alors entre 
les servitudes personnelles, que Ton constitue 1'usu- 
fruit, I'emphyteose, la superficie, droits qui sont, ou 
peuvent dtre, en effet temporaires. 

Mais quant a la propriety, perpetuelle de son es- 
sence, vous ne sauriez pas plus la constituer ad lempus s 
que vous ne pourriez &ablir un usufruit a perpetuite. 

4. Gaius, II, J Go. 

b. II ne s'agil pas de savoir si une personne peut avoir une propriete" sus- 
ceptible de lui e"cbapper a un moment donni : il est certain, par exemple, que 
1'atienateur a terme suspensif, ou Sous condition suspensive, voit Sa propridiiJ 
passer al'acqucrcur par 1'arrivee du terme ou de la condition. Mais c'est qu'il I'a 
par avancc alienee, en reportant seulemcnt les effets de 1'alidnation a une tpo- 
que ultericure. Or.affirmerque la propriety est perpetuelle, ce n'est pas dire que 
le proprictaire ne puisse 1'aliener. Voycz ci-apres Chap. XXIV, Section V. 

6. Cela re"sulte, par a fortiori, de ce que les servitudes reelles ne peuvent fitre 
constitutes ad lempus. L. 4, pr. D. Deserv., 8, 1. Si le droit de propria pou- 
vait £tre constitud ad lempus, il en serait evidemmeni de mime de toutes tes 
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269. — M. Maynz ajoute que ce systeme est seul 
conforme a l'equite : il ne faut pas que des tiers soient 
depouilles d'une propri&e legalement acquise, pour 
des causes qu'ils n'ont pu ni prevoir ni pr^venir, en 
vertu d'actes auxquels ils sont rest^s etrangers, dont 
ils n'ont pu avoir connaissance, et cela au profit d'un 
ali&iateur sous condition resolutoire qui aurait pu se 
faire donner des cautions ou autres suretds, et qui n'a 
qu'a se reprocher a lui-meme de n'avoir pas pris les 
precautions que la loi mettait a sa disposition. 

270. — Cette doctrine nous parait irr^prochable au 
point de vue du raisonnement, et c'est a peine si ses 
adversaires meme contestent sa superiority a cet <Sgard. 

Mais, quand on arrive a Implication des textes qu'on 
peut lui objecter, on sent le d^faut de la cuirasse. 

Pour donner une id6o dela faiblessedes explications 
proposees par l'auteur cite pour rendre raison des 
textes opposes, il suffira d'en enoncer trois : 

i° Bien des textes donnent la revendication au 

vendeur sous la condition resolutoire de la lex com- 

m *ssoria 7 . M. Maynz les explique en alleguant que 

' es rnots vindicare, rei vindicatio, ne doivent pas y 

etr ^ pris dans leur sens technique 8 ! 

^° Dans le cas de donation a cause de mort sous 
C&tvdition resolutoire, un texte d'Ulpien (L. 29, D. 39, 
k), d'autres encore, donnent au donateur X action in 
rem pour reprendre la chose. — M. Maynz repond, 
pour certains de ces textes, que ce sont des decisions 
anormales (?), qui peuvent s'expliquer (?), mais non se 
justifier (?). Pour la L. 29: que Topinion timidement 

servitudes. Or, cela n'est vrai que des servitudes personnelles, qui sont de leur 
nature tern porai res. Voyez Frag. Vat. § 48. Enfin ce principe est proclame\ 
meme apres Justinien, par les scholiastes des Basiliques-, ainsi que nousle vcr- 
rons plus bas; (Bas. 16, 1, 4.) 

7« Clause portant que la vente sera rdsolue si le prix n'est pas pave" dans tel 
ddai. 

8. L. 8, D. De lege com. 18, 3. — L. 4, C. De pactis inter, 4, 54. 
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£mise par Ulpien ne peut avoir de valeur pour la theo- 
rie generate, d'autant plus que la matiere des dona- 
tions presente de grandes irregularites, enfin, et en 
tous cas, que les arguments tir6s de ces textes ne lui 
paraissent pas assez concluants pour autoriser a don- 
ner au droit de propriety un caractere resoluble con- 
trairement a sa nature, et a yioler l'axiome : res inter 
alios acta, aliis neque nocet neque prodest 9 . 

3° Enfin, un texte ,0 decide que lorsque la vente est 
conclue avec la clause qu'elle sera r^solue si le ven- 
deur trouve de meilleures conditions dans un certain 
delai (addictio in diem), la condition resolutoire arri- 
vant, le droit de gage constitue par l'acheteur s'eteint : 
mrem pignori esse desinere.y> — La seule ressource qui 
resteicia l'auteurcitec'estd'intercaler arbitrairement 11 
la particule negative et de lire : rempignori esse non 
desinere. — Apr6s cela il faut, comme on dit, tirer l'e- 
chelle ! 

271. — Second Systeme. — A toute epoque du droit 
romain, la propriete revient de plein droit a Taliena- 
teur sous condition resolutoire. 

Les partisans de ce systeme y apportent, en g^n^ral, 
une restriction: 

L'alienateur, au lieu de conferer une propriety re- 
soluble, pourrait avoir seulement voulu que l'acqu^reur 
fut oblig6 de la lui retransferer. Nul, croyons-nous, 
necontestera ce point iibi *. 

On cherche a expliquer ainsi les textes qui ne don- 
nent qu'une action personnelle a l'alienateur, ce qui 
aboutit en somme a la distinction des anciens commen- 



9. Maynz, J 334, notes 26 et 65, 3« Edition. 

10. L. 4, § 3, D. Dein diem % 18, 2. Voy. aussi L. 4, D. Quibus mod. pign., 

20, 6. 

11. Maynz, § 334, note 38. — Pour la refutation voyez Bufnoir, p. 175. 

1 1 bis. Voy. par ex. : L. 12, D. De prcescrip. verbis, 19, 5. Comparez Bufnoir > 
p. 1 57 et s. 
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tateurs en « verba directa », lorsqu'on est convenupar 
exemple', nut fundus inemptus essetn, cas dans lequel 
la proprie'te' reviendrait de plein droit, et « verba obli- 
qua » quand on a dit: « ut restitueretur », distinction 
qui,d'ailleurs, ne soutient pas unseul instant Tepreuve 
des textes. Ceux-ci en effet donnent parfois Taction 
reelle quand on a employe T expression indirecte: 
« redderet » ", et Taction personnelle quand on a dit : 
* ad se reverteretur o ", formule, a coup sur, assez 
directe ! 

Le premier systeme, si conforme aux principes ge 1 - 
neraux du droit, si simple et si pratique, si romain 
dans son aspect, n'aurait sans doute jamais trouve" de 
contradicteur, si Ton n'avait rencontr^ dans les sour- 
ces toute une serie de textes d'ou il semblait resulter 
fort clairement que l'alienateur se retrouvait proprie- 
taire apres la condition resolutoire accomplie. 

En presence de ces decisions, on a cru devoir apporter 
au premier systeme des exceptions dont le nombre 
alia grossissant, jusqu'a ce qu'on les prit enfin pour la 
regie ; de la le second systeme, generalement adopte 
en Allemagne. 

Restait a motiver ce retour de la propriety ; mais ici 
on se divisa, ce qui constitue d^ja une presomption 
deiavorable contre le systeme en general, car, quelle 
que soit la diversite des opinions qui nait de la diffe- 
rence des caracteres individuels, Terreur se scinde plus 
que la veVitd, le nombre des sous-systemes est deja 
une mauvaise note : « mille routes devient du but » 
disait Montaigne a une seule y va. » 

En outre, ces systemes sont, ou d'une subtilite in- 
conciliable avec la simplicite du genie romain, ou d'une 
obscurity qui en rend T analyse tres difficile; c'est la 

13. L. 29, D. De mort. causa don., 3g, 6. 
]3. L. 3, C. De pactit inter empl., 4, 54. 
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un vice congenital dont il est malaise de les guerir, 
quelque soin que Ton y mette. 

272. — A. C'est ainsi que nous avons d'abord l'expli- 
cation des auteurs qui voient dans la condition r^solu- 
toire une modality analogue a la condition suspensive, 
par exemple Unger '*. Selon eux la condition r^solu- 
toire affecte l'acte juridique auquel elle est jointe : elle 
affecte la declaration de volonte qui forme la base de 
cet acte juridique. Toute condition, disent-ils, fait d£- 
pendre la volonte* des parties, et par consequent l'acte 
juridique qu'elles accomplissent, de 1'arrivee d'un eve- 
nement futur et incertain ; seulement, si la condition 
est suspensive, c'est l'existence de l'acte qui depend de 
l'evenement; si elle est resolutoire, c'est la non exis- 
tence de l'acte ,5 . Des lors la tradition faite sous con- 
dition resolutoire est comme si elle n'avait pas 6te 
faite, si la condition resolutoire s'accomplit, car, pour 
ce cas-Ia, les parties n'ont pas voulu faire tradition. 

Mais ce systeme repose sur une notion fausse de la 
condition resolutoire ". Nous avons vu, et Ton recon- 
nait d'ailleursgeneralement qu'elle n'affecte en aucune 
facon facte principal, qu'elle porte seulement sur une 
convention ayant pour but de r^soudre l'acte princi- 



14. System del Oslerr. Privatrechts, I. II, p. 64, 65, 82, cit^ par Schulin, 
Resolutiv., note 88 et Czyhlarz, Kesoluliv., p. 24, note 7. 

i5. la distinction entre les deux conditions se reduirait alors a une pure 
subtilit£, et Czyhlarz, p. zb. op. cit., remarque avec raison qu'alors la seule 
difference pratique entre elles scrait que les parties feront le plus souvent un 
acte sous condition resolutoire lorsqu'elles jugcront probable que revenement 
prevu n'arrivera pas. et sous condition suspensive lorsqu'elles eslimeront que 
IVve'ncment arrivera. Dans les deux cas l'acte juridique n'aurait, avant IV! vj- 
ncment, qu'une existence hypothe'tique. Or, s'il y a quelque chose de certain 
en droit romain. c'est que l'acte sous condition resolutoire existe reellemcnt 
avant l'arrive'e de la condition. 

16. Comparez Bufnoir, p. 63. Voyez aussi, sur la distinction entre la condi- 
tion resolutoire et la condition suspensive concue en sens inverse: (ex. : « La 
vcnle sera resoluesi le vendeur trouve de meilleures conditions n et « la vente 
ne sera eoncluc que si le vendeur nc trouve pas de meilleures conditions ») 
notre article sur la stipulation prepostere et la condition resolutoire dans les 
stipulations, Nouvelle Revue historique, 1879. 









.^ 



373 DIVERS SYSTEMES SUR l'eFFET DE LA COND. RESOLUTOIRE t I <) 

P^l, c'est-a-dire d'en effacer tous les effets et de re- 
^ttre les choses dans Tetat ou elles se trouveraient 
$ [ <^et acte n'avait pas eu lieu. La vente sous condition 
e ^olutoire est, comme ledisent les textes, une emptio 
j ^«, quce sub conditione resolvitur ; il en est de meme 

yl^ donation, 
f^*^ difference entre la condition suspensive et la 
^jjition resolutoire consiste done uniquement en ce 
^tte Tune affecte l'acte principal, en suspend l'exis- 
tence, tandis que la seconde affecte une clause reso- 
lutoire de cet acte. En resume, toute condition est sus- 
pensive 17 . 

En outre, en droit romain, ou le consentement n'est 
pas en general ce qui forme l'acte juridique, on ne peut 
admettre par exemple qu'une mancipation put etre faite 
avec cette reserve, qu'elle serait consideree comme nulle 
et non avenue si tel evenement se produisait. 
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17. II importe de ne pas confondre d'ailleurs la condition extinctive avec la 
condition rdsolutoire. Entre elles, rien de commun. Lorsqu'on transfereun droit 
aquelqu'un, et que ce droit peut etre etabli pour .un certain temps, comme 
l'usufruit, rien n'empfiche de fixer pour Hmite a sa dure'e, non pas une date 
fixe, raais un eVe"nement dont l'arrivee n'est pas certaine. L'usufruit est alors 
constitue' ad conditionem (Frag. Vat. § So.) L'acte constitutif de l'usufruit 
n'est pas conditionnel, aucune clause resolutoire ne l'affecte, et il serait tout a 
fait im pro pre de dire que l'usufruit est constitue* sous condition rdsolutoire. 
Sculement, et pour le cas ou l'dv^nement se produirait, ce n'est pas un usu- 
fruit ordinaire qu'on a transmis, mais un usufruit d'une duree plus limitee. II 
ne s'agit done ici que d'une modification eventuelle du droit transmis, mais 
encore une fois l'dve'nement prevu n'exerce aucune influence, ni sur Yacte cons- 
titutif de Vusufruit, ni sur la resolution de cet acte. — Nous ne pouvons nous 
etendre davantage ici sur les principes generaux relatifs a la condition, puis- 
que nous ne traitons meme pas de la condition resolutoire en general, mais 
seulement de ses eflets sur les droits re"els. 11 nous suffira d'ajouter seulement 
ceci: La clause resolutoire est une convention, un pacte, et ne peut produire 
que les effets d'un pacte. Dans une vente sous condition resolutoire, il y a, 
comme disent les textes, une vente pure et simple. Apres cette vente, formde 
par le consentement, se place un mutuus dissensus subordonne a une condi- 
tion suspensive, et dont les effets sont par consequent suspendus. La con- 
dition arrivee, tout doit se passer comme si la vente avait et£ re*solue par un 
mutuel dissentiment, apres avoir dte faite purement. Ce que le consente- 
ment a pu faire, e'est-a-dire creer des obligations, le dissentiment peut le dd- 
truire, e'est-a-dire eteindre ces obligations, mais rien de plus ; comme ce n'est 
pas le consentement qui a transfere* la proprie"t£, ce n'est pas le retrait de ce 
consentement qui peut eflacer ce transfert. 
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273. B. — Beaucoup d'auteurs admettent le retour de 
)lein droit, tout en comprenant la veritable nature de 
a condition r^solutoire. Nous trouvons tout d'abord le 
iysteme de Thibaut ,s et de Koeppen ". 

L'ali&iateur sous condition r^solutoire ne transfere 
jas a l'acquereur tout son droit de propriety, mais 
ieulement la portion de ce droit qui se place dans l'es- 
3ace de temps compris entre 1' alienation et l'arrivee 
le la condition resolutoire; pour tout le reste de la 
luree l'alienateur conserve sa propriete. Le droit de 
Dropriete se trouve ainsi scinde dans le temps. 

Si les Romains avaient admis que la propriete" put 
:tre constitute ad tempus (ce qu'ils n'ont pas fait, ainsi 
que nous le verrons plus loin avec plus de details), le 
systeme de Thibaut expliquerait en effet ce resultat. 

Mais, transferer la proprie'te ad conditionem, ou la 
transferer sous condition resolutoire, sont deux choses 
tres differentes. 

Dans la condition resolutoire, lorsqu'elle se realise, 
les choses doivent etre remises dans l'etat ou elles se- 
raient si la proprie'te" n'avait pas 6t6 transmise. 

Dans le transfert ad conditionem au contraire, au 
moment ou la condition se realise, l'acquereur cesse 
d'etre proprie'taire et voila tout : le passe n'est point 
;ffac£, il n'y a point par exemple de fruits a restituer, 
itc. Par consequent le systeme de Thibaut explique- 
rait le transfert ad conditionem (a supposer qu'il fut 
possible) mais n'expliquerait pas le transfert sous con- 
dition resolutoire. 

D'ailleurs, de deux choses Tune : ou le Hen entre 
l'alienateur et la chose est rompu par la tradition, et 
alors le retour du plein droit ne s'explique pas; ou bien 
il n'est pas rompu, et alors il y a deux proprietaires, 

■ 8. Thibaut, Archiv./ur civ. Prax., XVI, p.38 7 ,ritd par Schulin, n. i3i. 
19. Kceppen, Der obligatorische Verlrag, p. i?, ciu! par Schulin, ead. 
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deux propriety, dontl'une, a 
pendente conditione. Mais ce 
solidum est impossible *•, du 
auparavant la propri&e quirii 
de la propriety bonitaire. 

274. C. — ■ Ce systeme n'e 
precedent; il a 6t6 enseigne 
Vangerow, Pand. I, 96. 

Pour que la tradition tran: 

qu'il y ait une justa causa, p 

Cette justa causa, qui don 

force translative de propriet 

dans quelle mesure, sous qu 

tions, la propriete est transn 

v end sous condition suspens: 

* er a ne transferera pas la pre 

a ccompHe. De meme, si Ton 

Ser vitudes, la propriete ne [ 

Q< \uereur, mais sous la ded 

S&TVees. 

Puisque la justa causa dt 
de la tradition, et la transmit 
mediate, plus ou moins com' 
est naturel d'en conclure qu 
sous condition resolutoire, 1: 
l'acheteur par la tradition a et 
quant a sa duree; elle ne pei 
mesure ou subsiste la justa cc 
dition. Or, cette justa causa 
l'arrivee de la condition qui 



10. 11 ne faudrait pas objeaer que dans 1 
lion suspensive, ou a terme suspensif, noi 
sommeille, celle ile l'acquurcur. Voyez ci-< 

M. L. 3i, pr. D.De adq. rer. dam. 41, : 
dominium, ted ita si venditio aut aliquajus 
traditio scqueretur. 
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prtete transmise ne peut, elle aussi, subsister que 
jusque la. 

274 bis. — Pour refuter ce systeme on se borne par- 
fois S! a demontrer qu'a Rome, a l'epoque classique, 
la propriete ne pouvait etre transmise ad tempus. 
Nous aurons I'occasion de revenir sur cette demons- 
tration ". Qu'il nous suffise de faire remarquer ici 
que Timpossibilite de transferer le dominium ad tempus 
resulte : 

i" Dece qu'il n'est pas possible de constituer ad 
tempus des servitudes reelles". Si le droit de propriete 
n'&ait pas perpetuel de son essence, on ne compren- 
drait pas que des demembrements de ce droit pussent 
avoir ce caractere; 

2 De ce que les textes decident expressemerrt que 
l'usufruit, droit temporaire de son essence, peut au 
contraire etre constitue ad tempus ". S'il en ^tait de 
meme pour la propriety, on ne manquerait pas de nous 
le dire en m£me temps, et on n'insisterait pas autant 
sur cette particularity de l'usufruit; 

3° Enfin de ce que, meme apres Justinien, l'impos- 
sibilite de transferer la propriete ad tempus est en- 
core constatee et signalee comme une difference entre 
le dominium et l'usufruit, par les scholiastes des Basi- 
Hques s *. 

Mais le raisonnement de M. de Vangerow pechc a 
un autre point de vue. 11 repose sur cette idee que la 
justa causa limite les effets de la tradition. Or, cette 
donnee n'est pas exacte. 



22. Bufnoir, p. 1 55. — Le savant auteur ad met, bicn a tort a notrc gre, qu 
M. de Vangerow a raison au point de vue de la logique des idces et pou 
l'epoque de Justinien. 

z3. Infra. Chap. XXIV, Sections III, IV, V. 

24. I-. 4, I>. Deservit., 8, 1, Voyczsttpra, n" i'iH in fine. 

25. Frag. Vat., jS 4*. 5o. 

1C1. Voyez plus bas, Chap. XXIV, note z 1 bis. 
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La justa causa limite si peu les effets de la 
que si, ayant vendu un immeuble sous r^ser 
taines servitudes, on omet dans la tradition 
cette reserve, les servitudes ne sont pas ei 
1'immeuble vendu " ! 

La regie: « Nunquam nuda tradition etc. 
pas qu'a ddfaut d'une justa causa preexist 
tradition, mtimefaite avec l'intention certain* 
ferer la propriety ne latransfere point, car 

17. L. 35, D. Deserv. prced. urb. 8, 2 : Sibinarum tedium 1 
set eas quos venderet servas/ore, sed in traditions nan fecisset 1 
vitutis, vel ex vendito agere potest, vet mcertum condicere, ut si 
tur, — Comparez dans le mime sens : L. 19, pr. D. Qiiemad. 
6. — L. 6, I 3, D. Communia prardiorum, 8, 4 : Si in vendttk 
rit servos fore cedes quos vendidit, necesse non habet liberas 1 
is ttdibus servos faccre potest, vel viciuo concedere serv 
' ' " , Resolutiv., p. 90. — Pi 

cipation.ce 4 it 'on ne saurait dcmontrer. D'ail 
resterait entiere pour le droit de Juslinien. — A I'occasion de 
gnalons ici une idee contestable emise par Schulin, op. cit., 
tendue deduction des servitudes ne scrait qu'une maniere de 
on transferc la propridte, on la cede pleine et entiere, telle du ; 
soi-mgme, il est impossible U'cn rien retenir, mais t'acquereui 
moment oil il decent propriellaire, conce"dcr a l'allenateur Ur 
e'est la ce que, par une abreViaiion de langage, on appelle d&iu 
lude. A I'appui de cette idee, que nous mentionnons incidemr 
rait invoqucr le S 47 des Frag, du Vatican. En faisaiit tradition 
mancipi on ne p;ut s'en rescrvcr I'usufruit. ou du moins cet u 
pasconstitue jure civili. Cette decision ne s'explique pas si 1 
lalienateur retient un domembrement de la propriete". Propria 
de la chose, pourquoi ne pourraitil pas n 'en transferer que la 
et en garder I'usufruit, I'usufruit du droit civil.' — Elle s'expliqi 
ajouter, si Ion admet que e'est I'acquereur qui concede I'usufn 
ou ilacquiert la pleine propriiiii-, car alors I'usufruit ne peut e 
civili par une tradition; il faudrait une cession in jure Si au 
alitnc par une mancipation, I'usufruit peut ctre dtabli, quoiq 
puissc etre mancipe, mais parce que la loi des XII Tables donn 
les clauses d'une mancipation; Frag. Vat. 3 bo: quia mancipalit 
cessionum (Iege3) lex XII Tabularum confirmat. — Toutefois 
ne nous para is sent pas decisifs, Le % 5o cite ne veut pas dire 
mancipation Yaccipiens peut rendrc au mancipant un demembre 
de proprieie' qu'il vient de recevoir de lui, il signifie settlement 
des mancipations engendrent des obligations. Si I'usufruit ne p 
dans une tradition, e'est, comme le dit en somme 1c 8 47, parce 
droit essentiellement civil, qui doit nwessairement etre creel ( 
droit civil et non pas par la tradition * qucc est juris gentium «. 
tradition de la nue-proprie"t£ sculement, ( 
par la tradition, I'usufruit, droit exclusiv 
pics {secus de la propriite".) 
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qui, par example, fait un paiement indu garderait la 
revendication, ce qui n'est pas; elle veut dire que la 
traditio nuda, la simple remise de la chose, sans rien 
qui determine l'intention des parties, ne saurait trans- 
ferer la propria, a moins qu'il n'y ait eu auparavant 
une justa causa qui nous revele alors l'intention que 
les parties ont e.ue en faisant cette remise. 

En r6$um6, alors meme que la justa causa limiterait 
les effets de la tradition, elle ne saurait creer par la un 
droit que la loi ne reconnait pas, et la propriete limitee 
dans sa dur^e ne serait pas la propriete. Au reste il 
n'est pas vrai de dire que la justa causa limite les effets 
de la tradition. 

II ne faudrait pas croire, d'ailleurs, que l'on puisse 
aboutir a un resultat plus satisfaisant en prdsentant les 
choses d'une autre maniere que le fait M. de Vangerow. 

Dira-t-on par exemple, que, parTeffetde la condition 
resolutoire la vente etantaneantie, la tradition qui a6te 
faite en vertu de cette vente se trouve avoir manque de 
justa causa, que par suite elle n'a pas tf ansfere la pro- 
priety ? 

Mais, si Ton dit que peut-etre la propriety n'a pas ete 
transferee, il y aura alors incertitude sur la question de 
savoir si l'acheteur est ou non proprietaire ! Or, cela 
ne cadre point du tout avec les textes, et notamment 
avec ceuxd'Ulpien, que les partisans du retourde plein 
droit invoquent a l'appui de leur these. Dans la L. 4, 
§ 3, D. De in diem, 18, 2, par exemple, Ulpien nous 
declare que, medio tempore, l'acheteur a ete dominus ; 
que les droits reels par lui concedes s'eteignent a l'ar- 

rivee de la condition resolutoire : [finiri pignus rem 

pignori esse desinere), d'ou il r^sulte que la propriete 
interimaire de l'acheteur n'est pas retroactivement effa- 
cee, ce qui arriverait pourtant si, faute de justa causa, 
la propriete ne lui avait pas ete transmise. Nous aurons 
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a determiner par la suite la nature du droit de l'ache- 
teur sous condition r^solutoire et nous faisons des re- 
serves a cet £gard; mais, quelle que soit la nature de ce 
droit, il Fa absolument, sans aucune incertitude. 

275. — D. Fitting 28 , pour expliquer le retour de 
plein droit, s'appuie sur la L. 48, D., Depactis, 2, 14: 
In traditionibus rerum, quodcumque pactum sit, id pa- 
lere manifestissimum est. 

Mais, dire que les conventions faites dans une tra- 
dition sont valables, ce n'est pas dire qu'elles ont le 
pouvoir, qui n'appartient jamais aux conventions, de 
transferer la propri&e. Elles produiront l'effet que peu- 
venfc produire des conventions valables, elles cr6e- 
ront des obligations. Jure civili, une convention, si 
valable qu'elle soit, ne saurait produire d'effet plus 
etendu. 

D'ailleurs, il est fort probable que le texte cit6, ex- 
trait d'un commentaire de Gaius sur la loi des XII 
Tables, parlait, non pas de tradition, mais de manci- 
pation. En'effet, il n'est pas possible d'admettre que 
Gaius ait declare manifestement obligatoires toutes 
les conventions accompagnant une datio faite par tra- 
dition. C'aurait 6t6 sanctionner tous les contrats do 
ut des, do ut facias par une action civile destinee a 
en obtenir l'execution. On sait au contraire que ces 
contrats n ? ont pas 6t6 sanctionnes sans difficult^, et 
qu'au temps d'Hadrien Celse ne donnait encore, dans 
un cas de contrat do ut des, aucune action pour con- 
traindre a l'execution 29 . Gaius exprimait ici plus vrai- 
semblablement le principe pose par la loi des XII 
Tables qui confirmait les leges, c'est-a-dire les clauses, 
de la mancipation 30 . 



28. Zeitschrift f. Handelsrecht, II, p. 260 note, cite par Schulin, p. g3. 

29. L. 16, D. De cond. causa data, 12, 4. 

30. Frag. Vat. { 5o. Voyez supra, note 27 in fine. 
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276. — E. Le systeme d'lhering ", se rapproche du 
precedent. En void une rapide analyse. 

La tradition sous condition r^solutoire constitue une 
a lex rei sues dicta. » En alienant un objet,onale droit 
de faire pour ainsi dire la loi a cet objet. L'auteur cite 
s'attache a d^montrer qu'en alienant sa chose on peut 
lui imposer une situation tout a fait anormale, et notam- 
ment retenir sur cette chose des droits tout a fait ex- 
traordinaires, tels qu'on n'aurait pas pu en acquerir de 
pareils sur la chose d'autrui. 

Or, on peut acquerir la propri^te* de la chose d'autrui 
sous condition suspensive ; a plus forte raison est-il pos- 
sible de retenir, sous condition suspensive, le droit de 
propriety sur la chose que Ton aliene, ce qui revient a 
l'aliener sous condition r^solutoire. 

Mais la premisse du raisonnement d'lhering n'est pas 
exacte, et les textes sur lesquels il s'appuie ne prouvent 
pas ce qu'il en veut de"duire. 

i° Ainsi, l'auteur cite soutient qu'en vertu de la L. ig, 
D. De servtt., 8, i , on peut, en alienant sa chose, rete- 
nir sur elle une servitude r^elle qui ne serait pas utile 
au fonds dominant, alors qu'on ne pourrait a coup silr 
acquerir sur le fonds d'autrui une servitude reelle de 
cette espece. 

Mais ce texte parle du cas ou la servitude serait inu- 
tile, non pas au fonds, mais a la personne du proprie^- 
taire. D'ailleurs le jurisconsulte motive sa decision d'une 
manierequi n'a rien de special au cas de servitude re- 
tenue en alienant :« qucedam .enim habere possumus, 
quamvisea nobis utilianon sunt. » 

n° Ihering cite encore la L. 6, pr. D. Communia 
pra?d., 8, 4, qui n'exigerait pas la vicinite" des immeu- 
bles en cas de servitude retenue en alienant. Mais la 

3i. JJhrbuch /. Dagmatik, p. 349 el s., citd par Scbulin, Op, <:it. p. 93. 
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L. 5, D. Si serv. vind. 8, 5, et la L. 39, D. De serv. 

prced. urb., 8, 2, ne l'exigent pas non plus, bien qu'il y 

soit question d'une constitution directe de servitude sur 

le fonds d'autrui. On concilie tous ces textes en remar- 

quantqu'un voisinage imm^diat n'est pas requis, il faut 

seulement que la servitude puisse 6tre utile au fonds 

dominant. Comp. L. 14, § 2, D. De serv. 8, 1 ; L. 1, pr., 

D. De serv. prced. urb. 8, 2. 

3°Iheringinvoque aussi la L. i3,D. Communia prced., 
8, 4. En vendant un fonds et en gardant le fonds voi- 
sin, on peutimposer au premier Tinterdiction depecher 
le long du rivage qui le borde. Mais rien ne prouve 
que cette servitude ne puisse 6tre etablie directement. 
4 L'auteur cite allegue encore que, malgr^ la regie 
pos^e dans la L. 61, D. De pactis, 2, 14: Nemo pacis- 
cendo efficere potest ne sibi locum suum dedicare liceat, 
out ne sibi in suo sepelire mortuum liceret, aut ne vicino 
invito prcedium alienet, on permet a l'alienateur d'in- 
terdire a Tacqu^reur d'ali£ner, et cela avec efFet contre 
les tiers : L. 3 C. De cond. ob causam, 4, 6. Mais ce 
texte ne donnea l'alienateur que la condictio, done, ce 
que defend la L. 61, in fine citee, e'est uniquement 
une interdiction d'aliener produisant effet a regard des 
tiers. Voy. aussi L. 75, D. De cont. empt. 18, 1 et L. 
21, "§ 6, D. Dead, empti, 19, 1 32 . 

Ainsi le systeme d'lhering ne trouve pas dans les tex- 
tes la base qu'il y cherche. 

277. — Troisieme Systeme. — A l'epoque classique 

la propri&e transmise sous condition resolutoire ne re- 

venait pas de plein droit a l'alienateur. Celui-ci n'avait 

que des actions personnelles pour se la faire rendre. En 

effet la propri&e ne saurait etre transferee ad tempus. 
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32. La meme re'ponse doit Stre faite aux arguments tires par Ihering dans le 
/n&nesens, de L. i, D. De religiosis, 1 1, 7. — L. 9. C. De pactis inter empt., 
4> 54* 
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Cependant quelques jurisconsultes, notamment Mar- 
cellus, avaient admis une derogation a cette regie dans 
le cas de vente avec addiclio in diem 33 et par des rai- 
sons d'utilite pratique ; le retour de plein droit de la 
proprtete au vendeur pr^sentait en efFet pour lui un in- 
t6r&t tout particulier lorsqu'il s'etait reserve le droit 
de resoudre la vente s'il trouvait de pieilleures con- 
ditions; il fallait bien qu'il redevint proprietaire de 
plein droit pour pouvoir transferer la propriety au 
second acheteur, sans que le premier acheteur put en- 
traver cette nouvelle vente en alienant la chose ou en 
la grevant de droits r^els. 

Ulpien suivit la doctrine de Marcellus et l'etendit 
meme,quoique avec une certaine timidity, aux donations 
a cause de mort sous condition resolutoire n . 

Cependant cette doctrine, repoussee par presque 
tous les autres jurisconsultes, ne prevalut point tout 
d'abord, etsous Diocletien meme une constitution im- 
periale 35 proclame encore l'impossibilitd de transferer 
la propria ad tempus. 

Mais sous Justinien tout change, le principe est 
abroge 36 , la doctrine d'Ulpien triomphe. 

Ce systeme, qu'on peut appeler celui de l'^cole fran- 
chise 37 ,fut propose pour la premiere fois en 1827, par 
Pellat, dans un concours ; il Tinsera dans son excellent 
Expose des principes generaux du droit romain sur la 
propriete etc. p. 279-285, 2 e edition, i853. Developp^e 
plus tard par M. Bufnoir, Theorie de la condition en 



33. L. 4, g 3, D. Dein diem 18, 2. — L. 3, D. Quib. mod. pig. 20, 6. 

34. L. 29, D.* De don at. mort. causa, 39,6. 

35. Frag. Vat. § 283. 

36. L. 2. C. De don. qua? sub modo, 8, 54, combinee avec le { 283 pre"- 
cite*. — L. 26, C. De legatis 6, 37. 

37. Savignyavait dmis une idee analogue, quoique avec une certaine re"serve> 
(Systeme, traduction Guenoux, t. IV, p. 256, § 171) mais en Allemagne on 
ne semble pas l'avoir suivi, parfois m£me on para it ne pas connaitre ce sys- 
teme. 
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droit romain, 1866, p. i36 et 177, adoptee aussi par 
H . Glasson, Donations a cause de mort, Revue critique, 
t. 35, p. 55g et suivantes, note, cette doctrine a 6U 
reproduce par les Hvres a l'usage des etudiants, par 
^es theses de doctorat, et semble faire mainten.antpartie 
mtegrante de l'enseignement en France ". 

Comme une partie des developpements qui vont 
suivre seront consacr^s a l'examen de cette doctrine, 
nous nous contenterons, pour le moment, de cet expose* 
sommaire en ajoutant seulement deux.observations. 

i° Si la doctrine du retour de pletn droit a triomph£ 
sous Justinien, comment se fait-il que les compilateurs 
aient insere, soit au Digeste, soit au Code, un assez 
grand nombre de textes qui en impliquent la negation? 

Inadvertances, dira-t-on ? Soit! mais elles sont bien 
nombreuses ! 

Puisqu'il y avait controverse entre les prudents, et 
que la grande majorite d'entre eux n'admettait pas 
que la propriete put dtre transmise ad tempus, idee re- 
jete"e d'ailleurs aussi par des constitutions impenales, 
comment se fait-il que Justinien, s'il a voulu modifier 
sur un point si important la legislation anterieure, 
n'a it point rendu a cet egard une constitution speciale, 
lui qui l'a fait si souvent pour des controverses moins 
importantes? 

2 Parmiles partisans de cesysteme, aucun, a notre 
connaissance, n'a cherche* a justifier, autrement que 
par des raisons d'utilite' pratique, la doctrine du retour 
de plein droit, et d'ailleurs sans se dissimuler qu'il y 
a un revers de medaille, puisque, si cette solution a de 
Vutilitepour Talienateur, elle est bien dangereuse pour 



38. Voyez noumment, Ortolan, Iiutiluls, t. II, n» 546. — Demangeat, Traiti 
'limenlaire de droit romain, troisieme Edition, I. I, p. 600 ; t. II, p. 355. — 
G. Bonjean, Explication methodique des Institutes de Justinien, t. I, n" 1177- 
"81.-- Accarias, I, n° 3o8, II, n* 614, etc. 
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les tiers qui auront traits avec l'acquereur sans con- 
iiaitre le caractere resoluble de son droit 39 . 

Sr encore Ulpien, auquel on attribue cette doctrine, 
nous disait franchement qu'il l'adopte pour des raisons 
d'utilit^ pratique! 

Mais non, tantot il la mentionne sans indiquer 
qu'elle est contestable 40 , tantot au contraire il T6- 
nonce avec plus de reserve, mais alors il ajoute qu'elle 
est juridiquement d^fendable « potest defendi » 40 w *. 

II y avait done des raisons juridiques a donner : 
pourquoi les partisans de ce dernier systeme n'ont-ils 
pas essay^de les decouvrir? Ont-ils 6t6 decourag^s par 
l'insucces manifeste des explications ttbs varices don- 
n£es par les d^fenseurs du retour de plein droit a toute 
epoque ? 

278. — Ainsi, des qu'on admet le retour de plein 
droit, on se divise, et tout systeme bas£ sur cette idee 
compte dix adversaires pour un partisan. Cela prouve 
que toutes ces explications dogmatiques ou historiques 
sont peu satisfaisantes. II faut revenir franchement au 
premier systeme, qui de l'aveu de tous resulte de Ten- 
semble des textes et des principes gen^raux du droit 
romain. 

Seulement, il faut alors expliquer les textes qui lui 
paraissent contraires, et cela, sans les forcer ni les 
corriger, en s'appuyant sur des iddes simples et pra- 
tiques. En cela l'£tude approfondie que nous venons 
de faire de la Publicienne nous servira grandement. 

Schulin, par une intuition qu'on ne saurait trop louer, 
a compris que la se trouvait la clef de ces difficultes, 
autrement inextricables. Mais il n'a pu faire pr£c6der 
ses conclusions de cette longue, patiente, et parfois fas- 

3g. Accarias, t. 1, quatrieme Edition, p. 809, note 2 (n° 3o8.) 

40. L. 4, 1 3, D. De in diem, 18, 2. 

40 bis. L. 29, D. De mortis causa don, 39, 6. 
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tidieuse etude, necessaire pourtant pour deblayer le 
terrain, et pour construire sur de solides fondations. 

II a couru au but d'un trait ; nous avons pris une voie 
plus longue, et probablement plus sure. Enfin nous 
avons l'avantage inappreciable de venir apres lui. 

II y aura sans doute bien des divergences dans l'ex- 
position du systeme, dans les preuves a fournir a l'ap- 
pui,dansles objections a combattre; nousaurons aussi 
nos vues particulieres, et ce que nous allons dire dif- 
ferera souvent beaucoup de ce qu'il a dit, mais l'idee 
mere, l'idee principale, l'idee originale et feconde 
n'est pas notre oeuvre, elle lui appartient en propre. 

On comprendra maintenant pourquoi il nous faut 
revenir a la Publicienne. 



Section II. — De la Publicienne de Vancien proprietaire, en 
cos d 'alienation volontaire sous condition resolutoire. 



279. — D'apres le systeme de Schulin, la Publicienne n'est, pas perdue de 
plein droit lorsque le possesseur publicien aliene volontairement la chose, 
elle peut seulement se heurter a une exception, qui elle-meme sera dans 
certains cas brisle par une replique, notamment lorsque l'alienation a e*te 
faite sous condition resolutoire. Texte invoque* : L. 12 pr. D. h. r. — Com- 
mentaire de ce texte. — 2 So. Selon Schulin, dans le cas de ce texte, la 
fern me divorcee a la Publicienne apres le divorce, en vertu de la donation 
que lui avait faite son fiance\ et malgre* qu*elle ait aliene Pesclave donne* en 
le constituent en .dot. — Suivant Huschke au contraire, la femme a la Publi- 
cienne au titre pro soluto, en vertu de la restitution faite par le mari apres le 
divorce. Discussion. — 281. Ce texte pre'voit re'ellemenl le cas ou la fiancee 
donataire intente la Publicienne avant a" avoir aliene Vobjet en le constituant 
en dot, il ne prouve done rienen faveur du systeme de Schulin. — 282. Ob- 
jections que souleve ce systeme. La Publicienne de celui qui a volontairement 
aliene* est, en principe, irrecevable de plein droit, parce qu'en alienant il a 
volontairement renoncgau titre en vertu duquel il possedait; ilnepeut plus 
se trouver in via usucapiendi avant d'avoir acquis un nouveau titre. — 283. 
Mais, dans l'alienation sous condition resolutoire, cette renonciation se trou- 
vant r£troactivement annulde par l'arrivee de la condition, l'alilnateur re- 
couvre de plein droit son juste titre et la Publicienne. Ainsi modifie, le sys- 
teme de Schulin echappe aux objections qui lui ont £te* faites. 



279. — La Publicienne est-elle perdue de plein droit 
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lorsque le possesseur publicien aliene volontairement 
la chose? 

Schulin 41 dit non! Selon lui, Taction de l'ancien pro- 
prietaire (ou possesseur publicien) serait alors, non 
pas eteinte, mais seulement paralysde par une excep- 
tion : d'ou la consequence que si le demandeur se 
trouvait en situation d'oppposer une r^plique a cette 
exception, il gagnerait son proces, tandis qu'il le per- 
drait,si Ton consid^rait son action publicienne comme 
irrecevable de plein droit. 

Ondevine tout de suite Tapplication quel'auteur cite 
fera de cette id6e dans le cas d'altenation sous condi- 
tion resolutoire. Mais il lui faut d'abord justifier sa 
these, non seulement dans les cas de perte involontaire 
de la propri^te ou d'alienation extorquee, cas dans les- 
quels les textes la confirment en effet, ainsi que nous 
Tavons vu aux Chapitres XX, XXI et XXII mais 
encore dans Thypothese d'une alienation volontaire et 
litre. 

A Tappui de sa doctrine Schulin croit pouvoir invo- 
quer la L. 12, pr. D., h. t. : 

Cum sponsus sponsce servum donasset, eumdemque 
in dotem accepisset ante usucapionem, rescriptum est a 
Divo P/o, divortio facto restituendum esse servum, nam 
valuisse donationem inter sponsum et sponsam. Dabi- 
tur ergo et possidenti exceptio, et amissa possessione 
Publiciana, sive extraneus, sive donaior possideat Albis . 

Un fiance avait donne un esclave a sa fiancde. Celle-ci 
le lui avait remis en dot avant de l'avoir possede un 
an, temps requis pour Tusucapion des meubles. 

41. Uebcr einige etc., passim, notamment p. 79. 

41 bis. « Un fiance ayant donne un esclave a sa fiance*e, et Tayant recu en 
dot avant que la donataire ne l'eut usucape*, Antonin le Pieux a decide par un 
resgrit que cet esclave doit etre restitue* a la femme apres le divorce, car la 
donation entre fiance's a ete valable. On donnera done a la femme une excep- 
tion si elle possede, et la Publicienne si cllc a perdu la possession, que ce 
soit un tiers ou le donateur qui possede l'esclave. » 
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S'il est ici question d'usucapion, c'est que sans 
doute le fiance" s'etait borne 1 a faire tradition de l'es- 
clave, ce qui ne suffit pas pour transferer la propria 
quirltaire des res mancipi ,2 . 

L, e jurisconsulte se demande en premier lieu si, 

apres le divorce, l'esclave doit Stre restitu£ alafemme; 

en cPautres termes si la constitution de dot est valable ? 

On pourrait dire que non, parceque le mari, reste" 

proprietaire quiritaire, n'a pas acquis au moment de 

la constitution de dot cette propria qu'il avait d^ja ". 

Mais peu importe ! 11 suffit qu'il ait acquis la pro- 

priete bonitaire; et il l'a en effet acquise de nouveau 

s'il l'a alienee valablement, en d'autres termes si la 

donation qu'il a faite est valable, si elle estperfecta. 

A la v^rite", la donation d'une res mancipi n'est 

perfected etn'^chappea la prohibition de la loi Cincia, 

que s'il y a eu, non seulement tradition, mais encore 

Mancipation **, mais precisdment les fiances sont ex- 

ce Pt^s des prohibitions de la loi Cincia 4S et la tradi- 

tlo n suffit alors " : aussi le rescrit d'Antonin, qui or- 

"°nn.e !a restitution a la femme de l'esclave donne et 

Cl>1 *st:itue en dot, s'appuie-t-il sur ce motif: nam valuisse 

vXydationem inter sponsum et sponsam; il est d'ailleurs 

evident que la liberalite &happe a la prohibition des 

donations entre e'poux, puisqu'elle est anterieure au 

mariage. 

Cela pose\ Paul en tire la consequence que la femme, 
si elle possede, pourra opposer une exception a la re- 

4*- Telle est, selon toute vrai semblance, 1'hypothese pre'vue par le texie. 
Sous Justin i en, pour qu'il ait quelque portce, il faut supposer que le fiance, 
"wait pas proprielaire de l'esclave donne. 
*3. La l, i. C. De don. ante nupt , 3, 3, constitution de Septime Severe et 
UracalU, decide que la constitution de dot est nulle quand le mari reconnait 
wusseirieru avoir recu en dot un objct, dont il n'a pas fait tradition a la 
e «nme anteneuremcntau mariage. 

tf £***■ Vat - 1 J, °' 3 "' a * 3 < 25 <> e,c - 

?i" „ ra 6- Vat. g 3o2. 

■*°- 'bid, j 293 : Si exceptus fuisti, sola trad it to sufjicit. 
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i vendication du mari, et si elle a perdu la possession, 

inteater la Publicienne contre tout possesseur, fut-ce 
m6me le donateur. 

,j 280. — La question est de savoir en vertu de quel 

\ juste titre la femme jouit ici de la Publicienne ? Est-ce 

a titre de donataire, en vertu de la tradition ant£- 
rieure au mariage, ou bien au titre pro soluto, en 

) *vertu de la restitution faite par le mari apres la disso- 

|. lution du mariage ? 

Schulin n'hesite pas a decider que la femme agit ici 
en vertu de son ancien titre de donataire; selon lui la 
femme pourrait, apres le divorce, obtenir par la Pu- 
blicienne la restitution de l'esclave dotal. Cela prou- 
verait que la femme n'a pas perdu la Publicienne qu'elle 
avait en vertu de la donation ; Paction, paralys^e pendant 
le mariage (car le mari lui aurait opposd l'exception 
justidominii * 7 ), reprend toute sa force apres le divorce, 
car l'exception serait alors brisee par une replique 
basee sur Tobligation de restituer qui incombe au mari. 
Suivant Huschke (op. ci/.), si la femme a ici la Pu- 
blicienne, c'est au titre pro soluto^ en vertu de la resti- 
) \ tution faite par le mari ; le texte suppose cette restitu- 

tion faite, la preuve c'est qu'il envisage d'abord l'hy- 
pothese ou la femme possede : addbitur ergo etpossidenti 
exception ce qui n'aura lieu normalement que si le mari 
a restitue *\ Ensuite, passant a l'hypothese ou la femme 



\ 
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l 47. Ou, sous Justinien, l'exception de dol; voyez note 7 supra. 

48. Schulin, Vierteljahres., he cit. fait a cette grave objection une re*ponsc 
• plus inge*nieuse que solide. II s'agit, dit-il (nous de'veloppons un peu) d'un 

V esclave donne* a la femme, affecte par consequent a son service, et dont la des- 

i tination n'a surement(r) pas change* par le fait que la femme Pa constitue en 

J dot. Que Ton se rappelle, parexemple, dans V A sinaria de Plaute, l'esclave do- 

tal Saurca, important person nage, intendant dont le mari redoute la perspica- 
city, plus maftre des affaires que Dametes lui-mdme (P\aute,Asinaria t vers 71). 
Supposons (chose vraisemblable) qu'un divorce suive la scene finale ou Arte*- 
mone surprend son mari soupant avec la courtisane Phildnie, et demandons- 
nous en la possession de qui se trouvera alors l'esclave dotal? II suivra sa 
maitresse, c'est evident! Done, dans 1'ordre naturel des faits, cesera la femme 
qui possldera. 
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ne possede pas, le texte suppose en premier lieu U 

session aux mains d'un tiers (extraneus), en se 

lieu, aux mains du mari. Si la restitution n'avait p; 

" e vi, le premier cas qui se serait naturellement 

^te a I'esprit du jurisconsulte, c'est celui ou la fe 

„ e possede pas et ou le man possede encore **. 1 

t s chke ajoute que si 1'interpretation de Schulin 

M^e, la femme aurait eu, des I'epoque classique 

Action reel le contre son man pour se faire restitu 

dot, meme mobiliere! Justinien qui cree cette acti 

se serait figure' a tort qu'il innovait ! N'est-il pas 

prenant qu'aucun autre texte ne parle de cette ac 

Cette argumentation est concluante, et il nous 

ble que Schulin, en alle'guant ce texte, a plus compi 

que fortifie sa these. Cependant, il invoque encoi 

dernier argument. Si, dit-il, le jurisconsulte se ; 

apres la restitution faite par le mari, comme le I 

Huschke, alors pourquoi Paul invoque-t-il la dec 

d'Antonin et la validity de la donation entre Bar 

Valable ou nulle, qu'importe, si la Publicienne 

femme est basee, non sur cette donation, mais si 

restitution faite par le man? Cette restitution s 

dans tous les cas un juste litre! 

L 'objection, ing^nieuse et embarrassante, tomt 
pendant si Ton se rappelle les rapports de la Publici 
et de l'usucapion. Non, la femme n'aurait pas la P 
cienne si la donation avait etc nulle, car alors elli 
rait recu une restitution quineluietait pas due; el 
peut se croire creanciere de cette restitution que s 

4Q. Schulin (foe. cit.) re pond que si le jurisconsulte suppose d'abord 
Hicienne dirigee con ire un lien, c'est qu'alors elle reussira sans dil 
Unlit que le mari a une exception (justi dominii, voy. supra texte et n 
qu'il faudra briser par une replique : sive (etiam sous-entendu) donatoi 
dial. Mais, puisque la Publicienne re'unit dans tous les cas, il n'y a p 
de difficult dans uncm que dans 1'autre. L'idec de H use tie est bien pli 
wnWable. . . 

So. t-. 3o, C. De jure dot. 5, 12. 
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croit la donation valable ; or cette croyance reposerait 
sur une erreur de droit, et Terreur de droit ne saurait, 
m&me au profit des femmes, autoriser l'usucapion 51 . 
Elle ne serait done pas in via usucapiendi % et ne sau- 
rait avoir la Publicienne si la donation n'&ait pas va- 
lable. 

281. — Mais,sil'interpretationde Schulinestinexacte, 
il ne faut pas adopter pour cela celle de Huschke. Tous 
les deux s'^garent, a notre gre, quand ils supposent la 
Publicienne intentee par la femme apres la dissolution 
du mariage. S'ils avaientlu Pellat 5 ', ou il y a tant de cho- 
ses excellentes, ils n'auraient pas ete, qu'on nous passe 
l'expression, chercher midi a quatorzeheures. 

Voici tres certainement la veritable interpretation : 

Le jurisconsulte se place apres la donation, et avant 
la constitution de dot; il invoque un rescrit decidant 
que Tesclave doit, en cas de divorce, Gtre restitue a la 
femme, et motive ainsi : nam valuisse donationem inter 
sponsum et sponsam. La donation entre fiances, echap- 
pant a la prohibition de la loi Cincia, est perfecta par 
la seule tradition, meme s'il s'agit, comme dans Tes- 
pece, d'une res mancipi. La donation etant perfecta, 
le fianc6, s'il revendiquait, (il est reste propridtaire 
quiritaire) serait repousse par Texception rei donatce et 
traditce, et ne pourrait briser cette exception par la r^- 
plique legis Cincice, puisque les fiances ne tombent pas 
sous le coup de la loi (voy. supra notes 44, 45, 46). 
Remarquez que les donations entre fiances etaient ir- 
revocables a l'^poque classique, meme si le mariage 
venait a manquer. L. i5, C. De don. ante nupt. 5, 3, 
voy. Chap. XXIV, Section VII. 

Voila l'explication des mots : « dabitur ergo et possi- 

5i. L. 8, D. De juris et facti ign. f 22, 6 : Juris error nee feminis in com 
pendiis prodest. L. 4, L. \-j y eod.\ L. 8, C. eod. 1, 18. 
52. Pellat, op. cit. p. 562. 
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denti exceptio. o Si la donation n'etait pas valable, la 
fiancee ne pourrait efficacement invoquer d'exception ; 
puisqu elleestvalable, au contraire, T exception (rei do- 
natee et tradita) asurera la victoire a la fiancee donataire, 
restee en possession. Maintenant, si elle perd la pos- 
session, elle pourra intenter la Publicienne; elle a un 
juste titre, puisque la donation est valable. Si elle etait 
nulle,toutle monde pourrait atleguer cette nullite", et 
la fiancee succomberait, n'ayant pu justifier d'un titre 
d'usucapion. Munie au contraire d'un juste titre, elle 
triomphera non seulement des tiers, mais encore du 
fiance" donateur, qui ne peut lui opposer ni T exception 
legis Ctncice, puisque la loiCincianes'applique pas ici, 
n ' 1* exception /uj/i dominii i3 *" , car cette derniere serait 
brisee par la replique ret dona fee et traditce. 

En definitive, ce texte n'a aucun rapport avec 

•a theorie de Schulin, et ne prouve nullement qu'une 

personne conserve la Publicienne (sauf, bien entendu, 

a la voir briser le plus souvent par une exception) mal- 

gTrf l'alienation qu'elle a consentie. 

282. — D'ailleurs, ce systeme aboutirait a des conse- 
quences inadmissibles. S'il etait exact, il faudraJt dire, 
e ^> supposant que la chose ait passe par les mains 
de ciix acquereurs successifs ayant eu droit a la Pu- 
blicienne, que Tun quelconque d'entre eux pourrait 
intenter avec succes Taction contre un tiers posses- 
seviir sans titre. En vain Schulin allegue-t-il que, par 
suite du deTaut d'inte>6t, la condamnation serait egale 
a z.e ro, car l'estimation que fait le juge de Taction reelle 
ne porte pas sur Tinteret du demandeur, mais sur la 
valeur de la chose reclamee (G., IV, §§ 48, 5i). On 
pourrait, avec plus de vraisemblance, accorder au 

||:. v °y- Frag. vm. $ 266. 

■ - '■*■ Cette exception serait basee sur ce que le donateur n'ayant pas nan- 
L P e . 'Ha i s seulement livre - 1'esclave, en est restd proprie'taire quiritaire. 
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d^fendeur Texception de dol, bas£e sur le d£faut d'in- 
t^ret du demandeur ; mais ne voit-on pas que nous 
tombons ici dans le domaine illimitd des conjectures 
sans base s<£rieuse? 

Le bon sens ne veut-il pas que la Publicienne de ce- 
lui qui a aliens soit, de piano , irrecevable? 

II n'y a done qu'a rechercher et a formuler la raison 
juridique de cette irrecevabilit£. 

Supposons qu'un possesseur publicien, un possesseur 
in via usucapiendi, un propri&aire bonitaire si Ton veut, 
aliene la chose d'une fagon quelconque, par exemple 
en la mancipant, ou en la c^dant in jure. Gela peut se 
faire, la chose restant entre ses mains ; il pourrait en- 
core l'ali^ner par un constitut possessoire, en la vendant 
par exemple et en la prenant a bail de son acheteur. 
Get individu, s'il perdait la detention de la chose, au- 
rait-il la Publicienne ? 

Evidemment non, et pourquoi ? Parce qu'il n'^tait plus 
possesseur adusucapionem, il n'avait plusde juste titre ! 

Supposons encore qu'un possesseur publicien aliene 
par la tradition, puis ressaisisse la possession de la 
chose, merae sans violence, clandestine ou precaire ; 
aurait-il d^sormais la Publicienne ? 

Evidemment non, faute de juste titre ! 

Par l'alienation il a cede a l'acquereur tous les avan- 
tages que lui conferaient son titre et sa possession ; 
cela est si vrai que cet acquereur pourra invoquer, pour 
completer le delai d'usucapion, la possession a juste 
titre de l'altenateur. 

On voit done que toute alienation volontaire du pos- 
sesseur in via usucapiendi, entraine de sa part renon- 
ciation au titre en vertu duquel il poss&lait, si bien 
que s'il venait plus tard a ressaisir la possession, ce 
ne serait plus une possession propre a fonder Tusuca- 
pion ou a justifier la Publicienne. 
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Plagons-nous maintenant au point de vue de la fic- 
tion contenue dans la formule de notre action. 

Elle oblige le juge a supposer que le demandeur a 
possede" pendant un an, anteVieurement a la litiscon- 
testation", maiselle lui laisse le soin d'apprdcier s'il y 
avail juste titre ; la fiction ne suppl^e pas au titre. 

Or, 1'alidnationque le demandeur a, par hypothese, 
consentie, impliquant de sa part renonciation a son 
titre, il en rdsulte que la possession qu'il est cense" 
avoir eue del'objet, posteYieurementa cette alienation, 
se trouve d^pourvue de juste cause ! 

Done le jugedoit decider qu'il ne serait pasdevenu 
propri£taire par usucapion, m&me en supposant qu'il 
poss&lait encore le jour qui a pr6c6d6 la litiscontesta- 
tion, et que ce jour vaut une ann^e. 

D'oii il suit que la Publicienne est irrecevable en 
principe, si le demandeur a aliene ; son action n'est pas 
fondle, le deTendeur n'a besoin d'aucune exception pour 
Ten faire d^bouter. Ainsi l'alienation entraine pour l'a- 
tienateurla pertedeson juste titre: qu'importe que sa 
possession ait dure* ensuite plus ou moins longtemps ? 
Pour lui plus d'usucapion, et plus de Publicienne " ! 

34. L'anniie imaginaire ne se comple pas, ainsi qu'on l'a montre", depuis le 
[our oil le demandeur a pour la premiere fois pris possession del'objet, mais 
elle se eompie enarriirea partirdc la litiscontestation. Voyez ri-dessus Chap. 
XX, a- i 4 3, note 2 et les renvois. 

5 i. Cctte maniere d'expliquer les choses cchappc al'objection que Huschke a 
fait valoircontre la thcoricde Schulin, iheoriequi meneraitaadmettre que tous 
les anciens posseaseurs publiciens d'une chose auraient la Publicienne contre 
un tiers sans titre, la chose ettt-elle passd par les mains de dix acqulreurs de- 
puis qu'ils I'ont alienee. Elle ichappe encore a une autre objection, fort inge"- 
nieuse, que notre savant collegue, M. Audibert, a bien vnulu nous indiquer. 
Dans le systimc de Schulin, l'alie'natcur garde la Publicienne. sauf a la voir 
rcpoussee par une exception. Si cela dtait vrai, une donation supfrieure au 
taux de la loi Cincia ne pourrait jamais eire perfeita. On sait que la -lona- 
tion est perfecta, et echappe a la prohibition de la loi en question, toutes les 
fois que le donateur trouve dans le droit commun un moyen de reclamer la 
chose, et de se mettre ainsi sur la defensive. Par exemple, ayant donni une 
r« mancipi, il s'est borne" a la livrer, sans la maneipcr. Conservant la reven- 
dication, il peut briser par la rdplique legit Cincice {'exception rei donate et 
tradita qui lui serait opposes (Arg. SJ.i5o„ 193, 3io, 3i i, Frag. Vat., voyez 
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Alnsi Paltenation fait perdre pour jamais la Publi- 
cienne, parce qu'elle implique renonciation au titre en 
vertu duquel on possedait. 

283. — Mais qu'arrivera-t-il si cette renonciation 
au juste titre n'est pas irrevocable? 

Dans une alienation sous condition resolutoire, par 
exemple, peut-on dire que l'alienateur a definitivement 
renonce a son titre ? 

On a vu ci-dessus, Ghapitre IX, Section II, que 
Vacquereur sous condition resolutoire jouit de la Pu- 
blicienne tant que la condition n'est pas arrivee, mais 
que, si elle se realise, son juste titre s'evanouissant 
par la, il perd cette action ". Les textes ne laissent 
aucun doute sur ce point, ils portent en eux-memes 
la preuve que c'est de la Publicienne qu'ils parlent ; 
a nos yeux la question n'est pas discutable, nous ne 
reviendrons pas ici sur les preuves fournies a cet 
egard. 

Ainsi, pour preciser les idees, supposons une vente 
sous la condition resolutoire de Yaddictio in diem, c'est- 
a-dire faite avec la clause que le contrat sera resolu re- 
troactivement (res erit inempta) si le vendeur trouve 
dans un certain delai un acheteur offrant de meilleures 
conditions. Le premier acheteur jouit de Taction pu- 
blicienne tant que la condition resolutoire n'est pas ac- 
complie (uti in rem actione " potest), mais apres son 
accomplissement, il la perd (postea non poterit), L. 41 , 

Accarias, I, J 3o3). Cela pos£, silesystfeme de Schulin dtait exact, le donateur 
conservant toujours la Publicienne, pourrait, mSme apres avoir mancipe et 
Hvre la chose, intenter cette action contre le donataire. Celui-ci opposerait, 
il est vra\,VexccpUonjustidominii, maisle donateur la briserait par la replique 
legis Chtcice; en sorte qu'il n'y aurait aucun moyen de rendre la donation 
perfecta, du moins du vivant du donateur. 

56. L. 41, D., De reiv. y 6, i. — L. 29, D. De don. mort. causa. 39, 6, toutes 
les deux extraites du livre 17 d'Ulpien ad Edictum, ou il traitait de la Publi- 
cienne, voyez L. 77, D. De reiv. 6, 1 et ci-dessus, Cbapitre IX, note i3. 

57. Sur le nom d'actio in rem par lcquel les textes designent souvent la Pu- 
blicienne, voyez ci-dessus, Chapitre XVIII. 
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D., De reiv., 6, i. Nous avons explique" ce texte, su- 
pra. Chap. IX, Section II, n" 91 58 . 

Mais alors qui est-ce qui jouit de la Publicienne i 
II serait etrange qu'elle fut perdue pour l'acheteur san< 
£tre immediatement acquise a un autre; la chose res- 
terait ainsi sans defense! 

Et si la Publicienne perdue pour l'acheteur doil 
revenir a quelqu'un, c'est incontestablement au ven- 
deur qui en a besoin pour la reprendre et la livrer at 
nouvel acheteur ! 

Ce vendeur a renonce" a son juste titre lorsqu'il 2 
vendu et livre, mais cette renonciation n'a pas 6tc 
complete, absolue, elle n'a eu lieu que sous le benefice 
de la clause resolutoire. Par I'effet de la resolution, la 
chose est rdputee non achetee (inempta); par conse- 
quent aussi non vendue {invendita " *'*;) le consente- 
ment, base du contrat, peut recevoir toutes les mo 
dalites, il peut s'aneantir lui-m8me par avance poui 
un cas donn^ s *. C'est precisement ce qui a lieu ici 
et si la vente, contrat consensuel, est resolue, si elk 
est pour ainsi dire retroactivement aneantie, c'est qut 
le consentempnt, qui en formait la base unique, esi 
lui-meme retroactivement detruit par le mutuel dis- 
sentiment qui l'a suivi immediatement et dont la con 
dition, une fois arrivee, r^troagit. 

Or, si le vendeur a perdu la Publicienne, c'est uni- 
quernent, on vient dele voir, par le motif qu'il a con- 
senti a la perdre, qu'il a, en alienant, renonce a sor 
juste titre ! Cette renonciation, ceuvre de sa volonte 
doit s'aneantir, comme s'aneantissent ses obligation; 

58. Ainsi que nous i'avons dc'ja fait remarquer plusieurs fois, ce texte es 
email du livre 17 d'Ulpien, ad Edictum, livre ou il terminait I'ctude de 1 
Publicienne commencee au livre 16 apres celle de la rev-end icat ion. voyez ci 
dessus, Chap. IX, texte et notes t3 a i5. 

5H bit. L. 10, I 1, D. De rescind, vend. 18, 5. 

5f). Pour le develop pement de cette idee, voyez mon etude sur la conditio, 
resolutoire dans les stipulations, Nouvclle Revue historique 1879. 
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de vendeur, bashes elles aussi sur son consentement. 
Des lors la raison pour laquelle il ne pouvait plus 
user de la Publicienne s'^vanouissant, il recouvre na- 
turellement Texercice de cette action. 

Concluons de la que l'altenateur sous condition re- 
solutoire recouvre la Publicienne lorsque la condition 
se realise, parce qu'il est alors cens£ n'avoir jamais 
renonc6 a cette action. 

Ainsi modifi6,.le systeme de Schulin echappe aux 
objections qu'on lui a opposees , voyez . notamment 
supra note 55. 

Present^ sous cette forme, il nous parait tout a fait 
exact et nous allons voir que les textes le confirment. 



CHAPITRE XXIV. 



^**zienne de t'ancien proprietaire en mattere de donations. - 
"■*-*« la regie : « proprietas ad tempus trans/erri nequit. » 



^CVion I. — Publtcienne du donateur a causede mort sous con 
hition r4solutoire. L. 29, L. 3o, D. De mortis causa donatio- 
nibus, 39, 6. 

184. — L. 29, D. 39, 6. — 2(15. Si la donation est faite sous condition sus- 
pensive, par mancipation ou tradition, le donateur a jusqu'a sa mort la re 
lendication ; apris lui e'est le donataire. — 286. Si la donation est fait' 
sous condition rlsolutoire, Ulpien donne une actio in rem au donatain 
jusqu'a la resolution ; aprts la resolution il donne cette actio in rem au do 
niteur. — 387. Cette actio in rem, e'est la Publicienne; preuves. — 288. Li 
fiction de la formule assurers gain de cause au donateur, car, en vertu di 
cette fiction il est cense" avoir posse'de' suffisamment pour usucaper, et cett< 
possession imaginaire, s'intercalant au moment de la litiscontestation, st 
irouve ainsi places apres la condition resolutoire arrivee. D'ailleurs le dona- 
teur remplit les conditions de la Publicienne, car la condition re*solutoir< 
annule sa renonciation a son juste litre. L'eiception justi dominii da dona 
taire serait brisiie par la re"plique de dol. — 289. L. So, D. De mort. cause 
don. 3g, 6. L'action utile donnce par ce texte au donateur qui revoque, n< 
pent itee la revendication directe. C'esr une action in rem, une revendicatioi 
utile, expression qui designe clairement la Publicienne. — 2go. D'ailleun 
cette action utile ne peut etrt aucune action rcelle autre que la Publicienne 
— 291, Resume" e 



284. — Nous venons de voir qu'Ulpien donnait k 
Publicienne a l'acheteur sous condition resolutoire, mais 
settlement jusqu'a I'arrivee de la condition, (L. 41, D, 
Dereiv. 6, 1). 

Lorsqu'il perd cette action, il est naturel que le ven- 
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deur la recouvre : il y avait renonc£, il est vrai, en alie- 
nant, mais la condition resolutoire une fois arrivee an«- 
nule cette renonciation. 

Un autre texte d'Ulpien, extrait, lui aussi, du livre 17 
ad Edicium, ou il terminait Tetude de la Publicienne 
commenc^e a la fin du livre 16, confirme d'ailleurs tout 
a fait les idees que nous venons d'exposer au Chapitre 
precedent. 

C'est la L. 29 D. De don. mortis causa, 3g, 6, (voy. 
ci-dessus Chapitre IX, note 18), ou le jurisconsulte nous 
dit cette fois ce que devient, apres Tarrivee de la con- 
dition resolutoire, la Publicienne perdue a ce moment 
par 1'acquereur : 

Si mortis causa res donata est, et convaluit qui dona- 
pit, videndum an habeat in rem actionem ? Et si qui- 
dem quis sic donavit, ut si mors contigisset tunc haberet 
cui donatum est, sine dubio donator poterit rem vindi- 
care, mortuo eo, tunc is cui donatum est. Si vero sic, 
utjam nunc haberet, redder et siconvaluisset,vel deprce- 
lio velperegre rediisset> potest defendi in rem competere 
donatori, si quid horum contigisset, interim autem ei 
cui donatum est. Sed si morte prceventus sit is cui dona- 
turn est, adhuc quis dabit in rem donatori. 

« Si une chose a 6t6 donn^e a cause de mort, et que 
le donateur soit revenu a la sante, voyons s'il a Taction 
reelle. Si l'on a donn£ de telle fagon que, si le donateur 
mourait le donataire aurait alors la chose, sans aucun 
doute le donateur pourra la revendiquer ; apres sa mort 
ce sera le donataire. A Tinverse, si Ton adonn^defagon 
a ce que le donataire devint immediatement propri^taire 
de la chose, mais la rendit si le donateur recouvrait la 
sante, ou s'il revenait du combat ou de T&ranger, on 
peut soutenir que Taction reelle compete au donateur 
si quelqu'un de ces evenements se produit, et qu'en at- 
tendant elle appartient au donataire. Mais, merae dans 
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le cas de pr£d£ces du donataire, on pourra encore don- 
ner Taction reelle au donateur. » 

La premiere partie du texte suppose la donation faite 
sous condition suspensive ; dans la seconde partie au 
contraire il s'agit d'une condition resolutoire. 

Ce fragment s'explique aisement si Ton admet que 
par les mots actio in rem, employes dans la deuxieme 
hypoth^se, Ulpien d^signe la Publicienne. 

285. — Prenons d'abord le cas ou la donation a 6t6 
faite sous condition suspensive. Le donateur proprie- 
taire peut r^aliser la donation par une tradition, ou par 
une mancipation f si la chose est une res mancipi. 

II ne faut pas objecter que les actes legitimes sont 
annules par Tinsertion d'une condition suspensive * bU , 
car ici on n'a pas besoin d'inserer la modalite dans 
Facte. Elle resulte suffisamment des circonstances : de 
la maladie du donateur, de son depart pour la guerre 
ou pour un voyage perilleux. C'est la une de ces con- 
ditions sous-entendues ou tacites, qui produisent leurs 
effets m&me dans les actes legitimes « expressa nocent, 
non expressa non nocent 2 . » 

Un texte, L. i5, D. Demanumis.,40, i, applique pr£- 
cisement cette id6e aux donations a cause de mort. II 
nous montre que si un esclave est affranchi vindicta a 
cause de mort, il ne deviendra libre que si le donateur 
ctecede : l'affranchissement par la vindicte constitue 
pourtant une cession in jure, acte legitime au premier 
chef. 

Par consequent si, la chose etant mancipi, le do- 



1. Ou une cessio injure, mais on sait qu'elle est moins usite*e, parce qu'elle 
eiige la presence du magistrat. 

1 bis. L. 77, D. De reg. juris, 5o, 17. 

a. L. 195, D. De reg. jur. 5o, 17. G'cst ainsi par exemple que l'effet de 
l'acceptilation faite dotis causa est subordonne a la celebration du mariage, 
bicn que l'acceptilation ne puisse £tre faite sous condition L. 77, cite*e, L. 43, 
D. De jure dot. 23, 3. 
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nateur la mancipe dans des circonstances qui donnent 
a Tacte le caractere d'une donation a cause de mort 3 , 
la propria ne sera transmise au donataire que si le 
donateur p^rit, et a ce moment seulement. Jusque-la 
le donateur, rest£ proprietaire, et proprietaire quiri- 
taire, pourra revendiquer; « poteritrem vindicare; ». 
lui mort, c'est le donataire qui aura Taction en revendi- 
cation : « mortuo eo, tunc is cui donatum est. » 

Et il en serait absolument de meme si, la chose etant 
nee mancipi, le donateur en avait fait tradition. 

Dans les deux cas, c'est Taction civile, la rei vindica- 
tio que le jurisconsulte attribue au donateur, et, lui mort, 
au donataire ;|il suppose done que la donation a 6t6 ef- 
fectuee au moyen des actes les plus propres a la r£ali- 
ser parfaitement, a transferer la propriete quiritaire, 
done par la mancipation, s'il s'agit de res mancipi. Si 
Ton s'&ait born£ a en faire tradition, le donataire, a 
la mort du donateur, n ? acquerrait pas la propriete qui- 
ritaire, ni par consequent la rei vindicatio ; or Ulpien 
lui donne cette action sans aucune distinction. 

286. — Dans la seconde partie du texte, maintenant, 
le jurisconsulte decide qu'on peut donner une action 
in rem au donateur sous condition rdsolutoire, unefois 
la donation revoqude; jusque-la cette action in rem 
appartiendra au donataire : c'est la du moins son avis, 
et c'est & son gr6 une opinion tres soutenable, mais non 
pas absolument incontestable 4 . 



3. En pratique il n'y aura pas de difficult^, Pe*crit dressc pour constater la 
mancipation, et qui sert de titre de proprieti a l'acquereur, dnoncera le plus 
souvent que cette mancipation a e*te* faite mortis causa. 

4. II ne faut pas d'ailleurs s'imaginer que le a potest defendi » d'Ulpien in- 
dique une opinion absolument personnelle et isole*e. II emploie les m£mes ex- 
pressions dans la L. 77, D., De reiv., 6, 1, dans laquelle il attribue la Publi- 

ienne, sous le nom d' actio in rem (voyez plushaut Chap. IX, note i3), a un 
acqueYeur qui a obtenu la possession par l'effet d'un constitut posses so ire, 
ce qui e*quivaut a une tradition. Depuis longtemps (Celse, L. 18, pr. D. De ad. 
pos. 41, 2) on ad met ta it l'acquisition de la possession par l'effet d'un consti- 
tut possessoire; la seule difficult^ vena it de ce qu'il n'y a pas ici a proprement 



I48 CHAPITRE XXIV* SECTION 1 288 

Facheteur sous la condition r£solutoire de Yaddictio in 
diem, et cela tant que la condition n'est pas arriv^e. 

De meme, dans la L. 29, D. De m. c. don., il donne 
Yactio in rem (la Publicienne) au donataire, tant 
que la donation n'est pas r^voquee par l'arriv^e de la 
condition r^solutoire. 

Si Ulpien veut parler ici de la revendication, pour- 
quoi ne l'appelle-t-il pas par son nom, comme il le fait 
au d£but du fragment (poterit rem vindicare); serait-ce 
uniquement pour varier son style qu'ii change ainsi 
d'expression ? Mais alors pourquoi repeter ensuite deux 
fois les m£mes mots : in rem actio? D'ailleurs, on le 
sait, si quelqu'un se pr^occupe peu, en general, de 
la vari£t6 du style, c'est precis^ment Ulpien, 

Avec la Publicienne touts'expliquenaturellement, et 
l'on £vite les inextricables difficultes dans lesquelles 
les modernes se sont jet^s pour ainsi dire a plaisir. 

Le donataire a la Publicienne tant que la condition 
r^solutoire n'est pas arriv^e, car il a un juste titre, la 
donation; mais des qu'elle est r£voqu£e, plus de juste 
titre, partant plus de Publicienne ! 

L'acheteur sous condition r^solutoire, tant que la 
condition 6tait en suspens, avait la Publicienne, car il 
usucapait 7 , il 6tait un acheteur pur et simple ; des qu'elle 
est arriv^e, il n'est plus un acheteur, la vente etant 
r^solue, il n'usucape plus, il n'a plus la Publicienne. 

La donation r^solue, le donataire n'a done plus la 
Publicienne : des lors il est tout naturel que le dona- 
teur la recouvre; la fiction de la formule lui permettra 
en effet d'intenter avec succes cette action. 

288. — On peut montrer d'une autre fagon que le 
donateur doit avoir la Publicienne d&s que la donation 
est r£voqu£e. 

7. Ci-dessus Ghapitrc IX, initio et les textes cites. 
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St le donateur avait reellement possdde la chose pen- 
dant l'annee ou les deux ans qui ont precdde le proces 
^u'il intente contre le donataire; si, par exemple le 
^Qtiataire dtant prddecddd, le donateur s'dtait ressaisi 
^ft la chose et l'eut possddee pendant le ddlai voulu, il 
IWait certainement usucapee. 
Prenons un cas concret : 

Acheteur de bonne foi d'un esclave, je le donne 

immddiatement a cause de mort, et sous condition re- 

Dlutoire, a Primus. Primus preddcede. Je reprends 

J'esclave spontanement et je le possede pendant un an ; 

sans aucun doute je I'usucaperai ! 

Eh bien, la fiction de la Publicienne fait precise- 

ment supposer a mon profit cette possession qui s'in- 

tercale ainsi immddiatement avant la litiscontestation 

du proces intente par le donateur contre le donataire 

ou ses hdritiers, et par consequent apres Parrivde de la 

condition rdsolutoire. C'est a ce moment que se place 

"aondeimaginaire;il ne faut pas la faire commencer au 

foment de l'acquisition originaire, c. a. d. au moment 

f* u y'ai rec;u tradition en vertu de l'achat que j'avais ef- 

ct °^ jadis. Nous avons essayd d'apporter des preuves 

TfcV&t\ples a l'apput de cette idde; il nous suffira d'en 

T appeler une seule *. 

Si l'annee imaginaire se plagait immddiatement apres 
la tradition rec,ue, et non pas, comme nous le soute- 
nons, immddiatement avant la litiscontestation, alors 
on arriverait au rdsultat absurde que voici : 

Acheteur de bonne foi de l'esclave d'autrui, j'en 
perds la possession : je la recouvre par la Publicienne, 
ou d'une manicre quelconque, mais a une dpoque ou 
ma bonne foi a disparu; mon erreur est dissipde, je 
sais que l'esclave est a autrui. 

renvois. Voyez sunoul Chapitre XV 
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- Mon usucapion a 6t6 interrompue, done le temps de 
possession d^ja accompli est perdu, et je ne puis plus 
usucaper d£sormais, puisque je ne suis plus de bonne 
foi cc nam initium secundce possessionis vitiosum est. 9 » 

Dans ces conditions, je perds de nouveau la posses- 
sion : aurai-je la Publicienne, moi qui ne suis plus in 
via usucapiendi? : 

Je l'aurai si Ton admet que l'annee imaginaire doit 
se placer apres le jour de mon acquisition originaire, 
car si le juge suppose que j'ai poss^de un an apres 
avoir achet6 et avoir regu tradition, il devra necessai- 
rement en conclure que je suis devenu proprietaire. 

Telle est en effet la conclusion de Pellat 10 . 
• Autant de fois je perdrai la possession, autant de 
fois on me donnera la Publicienne, et cette usucapion 
que l'on feint toujours k mon profit, je ne TaccompJirai 
jamais ! 

Consequence logique, mais absurde, qui condamne 
les premisses dont elle d&roule invinciblement. 

Par consequent ce n'est pas apres la prise de pos- 
session premiere, initiate, qu'il faut placer l'annee ima- 
ginaire, e'est imm6diatement avant la litiscontestation, 
avant la d&ivrance de la formule de la Publicienne, 
qu'elle s'intercale. 

Cette fiction ne supprime nullement d'ailleurs le fait 
de la d^possession resultant de Validation; elle se 
combine avec lui : d'une part il est constant que le do- 
nateur a perdu la possession lorsqu'il a donn£, d'autre 
part le juge doit cependant supposer qu'il a possede 
un an et intercaler cette ann^e immediatement avant 
la litiscontestation du proces (Publicienne) que le do- 
nateur intente, et par consequent apres la condition 

9. L. 1 5, { 2, D. De usurp., 41, 3. — L. 7, § 4 D. Pro empt., 41, 4, ci-des- 
sus Chapitre XV, note 114. 
xo. Pellat, p. 5 16. 
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La L. 29 ne prdvroyait pas toutes les causes de re- 
vocation, elle en omettait une, le repentir du donateur, 
aussi les compilateurs ont-ils cherch^ a completer re- 
numeration par un texte emprunte a Uipien lui-meme. 
II s'agit de savoir quelle est cette utilis actio, donn6e 
en cas de repentir du donateur ? 

D'apres les plus zeles et les plus savants partisans 
de la theorie frangaise, selon laquelle Uipien aurait 
admis le retour de plein droit de la propri&e au dona- 
teur, cette utilis actio ne serait autre que Yactio in 
rem de la L. 29 u . Sur ce point nous serons d'accord 
avec eux : le rapprochement opere entre les deux textes 
par les compilateurs ne laisse guere de doute a cet £gard, 
mais ces ecrivains ajoutent qu'il s'agit de la revendica- 
tion, ce que nous ne pouvons admettre. 

Si, avec la grande majorite des auteurs, on voit dans 
V actio utilis de la loi 3o une action m rem l5 , ildevient 
de plus en plus vraisemblable qu'il s'agit de la Publi- 
cienne. 

D'une part, en effet, cette expression d'action utile 
ne convient nullement a la revendication, qu'Ulpien 
aurait donnee, selon certains interpretes, parce qu'il 

14. G lasso n, Revue critique, t. 35, p. 456 et t. ?6, p. 476. Dans ce dernier 
passage, Teminent professeur dit que dans la L. 3o, Uipien parlede la condic- 
tio pour le cas de revocation ex poenitentia, et de Taction utile en revendica- 
tion pour toutes les autres hypotheses. C'est une inadvertance certain e, car 
Uipien, dans le cas de revocation donne le choix entre Vutilis actio et la con- 
dictio, bien loin de repousser la premiere dans ce cas; c'est done bien a tort 
que Tauteur cite conclut de la qu'Ulpien n'admettait pas ie retour de plein 
droit dans le cas de revocation. — D'autres auteurs, Savigny, t. IV, p. 25g, 
S 171, Keller, Pand.% 69, note 19, Bufnoir, Condition, p. 488, voient dans 
Taction utile de la loi 3o Taction prcescriptis verbis, ce qui n'est pas possible, 
car cette action civile ne saurait £tre qualifiee futile. La grande majorite des 
auteurs (voyez la liste dans Schulin, Ueber einige, p. 79, n. 79) pense qu'il 
s'agit d'une actio in rem utilis; quelques-uns et un scholiaste des Basiliques, 
(Bas. 47, 3, 3o) y ont vu une action in factum, comme dans la L. 18, | i, D. 
39, 6. Voyez Glasson, Rev, crit. t. 35, p. 475 et s. — t. 36, p. 53 et s. 

1 5. La loi 1 5, C. T>e don. ante nup. b,\3, doit ctre rapprochde de la L. 3o, D. 
De m. c. don. Une donation a e*te faite, matrimonii causa, par un fiance a sa 
fiancee et le manage a manque par la fautc de celle-ci. Constantin decide que 
la donation est alors revoquee, et que le fiance pcut re prendre la chose don- 
nee « per condition£m, aut per utilem actionem in rem. » 
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admettait le retour de plein droit de la propria. S'il 
en etait ainsi, c'est la revendication directe et non pas 
Utile qui competerait au donateur. 

Pour expliquer cette ^pithete,M. Pellat,p. 282, note 1, 
allegue qu'Ulpien qualifie ici d'utilis Taction in rem 
que dans la L. 29 il avait propose" d'introduire, parce 
que son introduction itah un <5cart des principes con- 
sacres. M. Glasson (Rev. en"/, t. 35, p. 456) suit trop 
docilement (anotre gr£) cette explication qui n'explique 
rien. 

Comme s'il dependait d'un jurisconsulte de faire 
d'une action directe une action utile, par une sorte de 
miracle, et rien qu'en la qualifiant d'action utile ! 

Sans doute toutes les actions utiles sont donnees dans 
des cas ou Taction ordinaire ne reussirait pas, et par 
consequent le resultat d'une action utile constitue une 
derogation aux principes du droit. Mais, pour que Tac- 
tion utile r^ussisse la ou Taction ordinaire n'aboutirait 
pas, il faut necessairement que leurs formules different. 
Si elles dtaient identiques, ce serait une seule et meme 
action, ce serait toujours Taction directe. 

Sous le systeme forraulaire on doit voir, a la formule 
meme d'une action, si elle est directe ou utile. Toute 
action utile est necessairement fictice ou in factum w . 

De deuxchoses Tune : ou bien Ton setrouve dans un 
cas ou une action du droit civil serait recevable, et alors 
cette action se pr^sente avec sa formule ordinaire, elle 
est directe, et non pas utile ; ou bien Taction civile ne 
reussirait pas, et alors pour arriver au but il faut une 
formule autrement r£dige"e, e'est-a-dire une action 
utile. 

Lorsque Tutihti pratique veut qu'une personne 

16. Comp. G. II, % i53 ; IV, gg 38, 3+ dm. avec Ulp. Reg. 28, j 13. L. 16 
Ji, D. Depart, dot., i3, 4. — L. is, JO, D. Mandoti, [7, 1, cbnavecL. 46, 
infine D. De hered. instil., s8, 5. 
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ait une certaine action que les principes du droit lui 
refusent, on modifie la formule de Taction de maniere 
a l'accommoder au cas en question, et cette action ainsi 
modifi^e dans sa formule est dite utile. 

Cela pos£, Taction in rem dont parle Ulpien dans la 
L. 29, est-elle la revendication avec sa formule ordi- 
naire, c. a. d. la revendication directe ? 

Si oui, le jurisconsulte ne peut pas lui donner le nom 
d'utile dans la loi 3o ! 

Pourtant les auteurs cites admettent qu'il s'agit d'une 
seule et m&me action ! 

II ne reste plus qu'une hypothese : Yactio in rem 
est v£ritablement une action reelle utile, une revendi- 
cation utile, c. a. d. une revendication dont la formule 
n'est pas tout a fait celle de la revendication ordinaire, 
ou directe. 

Or, la Publicienne repond parfaitement a ce signa- 
lement : sa formule, c'est celle de la revendication, le- 
gerement modifi^e par la fiction que nous connaissons. 

D'ailleufs le nom d'action reelle utile lui convient de 
tout point. 

C'est une action reelle, nul ne le conteste ; et c'est 
une action utile, puisque c'est une action fictice, et 
que toute action fictice peut etre qualifiee d'utile. Les 
actions fictices sont en efFet les actions ordinaires ^ten- 
dues par des raisons tfutilite, et au moyen d'une fic- 
tion, a des cas pour lesquels elles n'avaient pas 6t6 
faites. Les textes appellent utiles des actions fictices ,7 . 

D'ou il r^sulte que Taction rdelle de la L. 29, D. De 
don. m. c. est tres vraisemblablement la Publicienne. 

17. Voyez la note prece'dente. — Justinien (Inst. IV, 6, % 4), oppose la Pu- 
blicienne a la revendication directe: non habet directam in rem actionem... sed 
quia sane durum erat etc. — Ainsi la revendication est Yactio in rem directa. 
Vtilis s'oppose a directa: (L. 47, § 1 , D. Neg. gest., 3, 5) ; done la Publicienne, 
donnee ad exemplum rei vindications (L. 35, D. De O. et A. t 44, 7), peut et 
doit Stre appelee utilis in rem actio. Voyez encore Accarias, t. II, n 0B 791 
et 817. 
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N*oublions pas que dans le Hvre dont ce fragment a 

6t& tire, Ulpien traitait de la Publicienne ! 

290, — Si Taction dont parle la L. 29 n'dtait pas la 

^xiblicienne, quelle autre action in rem utilis pourrait- 

ce t>Ien etre ? Nous n'en connaissons aucune autre qui 

pviisse convenir ! II faudrait que ce fut une action spe- 

ci<*lo, une forniule toute particuliere. Comment l'ima- 

gitier ? Sur quelles bases la reconstruire ? Comment 

se fait-il qu'Ulpien n'en precise pas la nature et qu'au- 

cuti autre texte n'en parle ? 

Ulpien tui-m&me, si grand jurisconsulte qu'il fut, ne 
pouvait pas avoir la pretention de creer de toutes pieces 
une formule nouvelle. C'eut ete l'affaire du pr^teur, et 
encore, depuis l'Edit de Salvius Julien, consacre par 
^Empereur et par le S£nat, aucun pr^teur n'eut ose, 
s ans la sanction imp^riale, op^rer une aussi grave in- 
novation ! Non! Taction in rem utile dont parle Ulpien 
evidemment une action connue, qifiL estime appli- 
dans Fespece, et si l'on se souvient que dans le 
^iVr-e 17 dont est extraite la L. 29, Ulpien s'occupait 
par~ticulierement de la Publicienne, l'id^e que V actio in 
r &m dont il parle est la Publicienne meme, arrive a 
ur>. degre de probability voisin de la certitude. 
1. — R6sumons-nous : 
seul obstacle qui s'oppose normalement a ce 
^^u.n altenateur puisse intenter la Publicienne, c'est 
4H*^ ^ par son alienation, il a renonce a son juste titre, 
^ ^i'en a pas acquis un nouveau. 

IVIais s'il a alien^ sous condition resolutoire, cette re- 
/7^>/2ciation s'evanouit a Tarrivee de la condition. 
Telle est l'explication, a notre gr6 la plus vraisem- 
£/a£>lo, de V actio in rem donnee par Ulpien. 

Pour que cette explication soit bien en harmonie 
avec la manure dont le jurisconsulte s'exprime (potest 
deferzdi... adhucquis dabit) il faut qu'elle soit admissible, 
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soutenable, qu'elle s'appuie sur un raisonnement plau- 
sible, et ne soit pas par consequent le renversement des 
principes les plus essentiels du droit romain, reproche 
que Ton peut adresser a juste titre a la doctrine qui 
impute a Ulpien la theorie r^volutionnaire de la pro- 
pria revenant de plein droit au donateur ! 

Mais il faut aussi, pour que l'explication corresponde 
aux termes dont se sert Ulpien, qu'elle puisse donner 
lieu a quelque contestation, soulever des objections, 
qu'elle ne s'impose pas avec un caractere d'evidence. 

De ce c6t6-la, du moins, la doctrine qui voit la Pu- 
blicienne dansVactio in rem, ne rencontrera sans doute 
aucune objection de la part de ses adversaires, et, a ce 
point de vue, les arguments qu'on peut faire valoir 
contre elle, a moins d'etre tout a fait decisifs, pourraient 
presque etre invoques pour la confirmer ! 

On conc^dera peut-6tre que les considerations ci- 
dessus expos^es permettent d'admettre <}ue Taction in 
rem de la loi 29 pourrait bien 6tre la Publicienne, mais 
on ajoutera peut-&tre qu'elles ne demontrent pas rigou- 
reusement que ce soit effectivement la Publicienne. 

11 faut done faire un pas de plus, il faut essayer de 
prouver que cette actio in rem doit n6cessairement 
etre la Publicienne , parce que ce ne peut Stre la re- 
vendication : e'est ce que nous ailons faire dans la Sec- 
tion suivante. 



Section II. — L action in rem de la L. 29, £>. 39, 6, ne sau- 

rait Stre la revendication. 



292. — Si Taction in rem dont parle Ulpien n'est pas la Publicienne, il faut 
que ce soit la revendication. — 293. Donner la revendication e'est admettre 
que la proprie*te* revient de plein droit au donateur. System es qui ont cher- 
che" k dchapper a cette consequence enadmettant qu'Ulpien parlait d'une res 
mancipi que le donateur avait seulement livre*e, conservant ainsi la pro- 
priety quiritaire et par consequent la revendication (Scheurl et Czyhlarz). — 



1 

1 

\ 
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Refutation. — 294. D'ailleurs il ne faut pas dire en general que, lorsque la 
^nation mortis causa portait sur une res tnancipi, on se contentait de la 
livr^er sans la manciper : L. 39, L. 3y § 1, D. 3 9, 6.-295. Autres preuves 
a ^&f>I>ui de l'id&que la proprie"te* quiritaire est transmise au donataire : 
f°*»**i"o/io donne*e au donateur; particularity des donations m. c. entre e*poux, 
j* S) 5 2, L. 11 pr.,D. 24, 1, L. 42 pr., D. 39, 6. — 296. Autre systeme 
'bf&iiMit la revendication sans admettrele retour de plein droit (Engelmann). 
"-- Refutation. 

^92. — Ulpien donne au donateur sous condition r6- 
^Vutoire une action in rem pour reprendre l'objet 
^nne; il ne precise pas davantage la nature de cette 
action in rem, par consequent il doit avoir en vue une 
action in rem bien connue, et non pas une action 
sp£ciale, nouvelle, invent^e pour le benefice de l'aliena- 
teur sous condition resolutoire. Un jurisconsulte ne 
saurait d'ailleurs avoir la pretention de creer de toutes 
pieces une action, et d'empieter ainsi sur les attribu- 
tions du pr&eur ; ce premier point ne sera contest^ par 
personne. 

Par consequent, comme il s'agit ici de la propriety 

1'action r^elle dont il est ici question, est une action 

sanctionnant la propri^te. Or , il n'y a que deux 

actions de ce genre : la revendication et la Publi- 

C| enne ; il faut done de toute n^cessite que V actio in rem 

" € Ja loi 29 soit Tune ou l'autre de ces deux actions. 

**nr suite, si Ton parvient a d^montrer qu'Ulpien n'a 

pU donner ici la revendication, il sera par la meme 

prouve qu'il a 6ntendu parler de la Publicienne. 

C'est cette demonstration que nous allons essayer 
de presenter. 

293. — Donner la revendication c'est n^cessairement 
admettre que la propriety est revenue de plein droit 
au donateur ; l'ecole frangaise le reconnait unanime- 
ment. 

Parmi les Romanistes allemands au contraire, il en 
est qui, reculant devant cette consequence, ont essaye 
d'y 6chapper par diverses explications. 
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i° D'apres Czyhlarz, Zur Lehre von der Resolutivbe- 
dingung, p. 91 et suivantes, et Scheurl, Beitrage II, 
2 e partie [Nebenbestimmungen bet Rechtsgeschceften) 
p. 236 et s., Ulpien, dans la loi 29, parlait d'une chose 
mancipi que le donateur s'etait borne a livrer sans en 
faire mancipation. Des lors, la condition r6solutoire 
dtant arrivee, le donateur pouvait intenter la revendi- 
cation qu'il avait conserve comme propri&aire quiri- 
taire, sans avoir a craindre desormais que cette action 
se heurt&t h l'exception rei donatce et traditce, puisque 
la donation est r6voqu£e. 

Mais d'abord le texte ne presente aucune trace d'al- 
t^ration. Puis cette interpretation ne convient pas au 
droit de Justinien, sous lequel la distinction entre les 
res mancipi et nee est abolie, elle n'explique pas le 
texte en tant qu'il fait partie de la compilation. Aussi 
Scheurl est-il forc£ pour le droit de Justinien d ? admet- 
tre le retour de plein droit de la propriete, et Czyhlarz 
d'enseigner que Taction r^elle est une utilis actio, qu'il 
ne determine pas d'ailleurs et qui, selon lui, ne pro- 
cederait pas contre les tiers, sous Justinien 8 . 

Dans ce systeme, le denataire aurait£t6 simple pro- 
prietaire bonitaire, et Taction in rem que lui attribue 
Ulpien, avant la revocation de la donation, serait evi- 
demment la Publicienne. 

Mais quand Ulpien dit : in rem competere donato- 
ri... interim autem eicuidonatum est, n'est-il pas Evi- 
dent que e'est la meme action in rem qu'il attribue 

8. Czyhlarz differe d'ailleurs de Scheurl en ce qu'il pense que dans le second 
cas prdvu par la L. 29, il n'y avait pas de condition resolutoire, mais seulement 
une obligation de retransfert : « redderet » . Le donateur briserait alors par 
une replique de dol, l'exception rei donatce qui lui serait opposed. Cela, a la ri- 
gueur, est admissible ; mais Czyhlarz se trompe evidemment quand il * ajoute, 
p. g3 in fine % que du temps d'Ulpien, la revendication rdussirait contre les 
tiers. En effet Texception rei donatce qu'ils invoqueraient du chef de leur 
auteur le donataire, ne pourrait pas alors etre bris6e par la replique de dol; 
arg. L. 4, § 3 1, D. De doli mail excepts 44, 4, du moins s'il s'agissait d'ac- 
que*reurs a titre onereux. 
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la plupart, que de la condictio, action 

la L. 3g, D., eod. (Paul) : Si is cui mor- 
r donaius est, eum manumisit, lenetur 
pretium servi, quoniam sett sibi posse 
aluerit donator. 

ement etait done pleinement valable, 
r^duit a reclamer par la condictio la va- 
e. Cette decision serait inexplicable si 
t pas que le donateur avail mancipe 
ataireet lui avait par consequent trans- 
6 quiritaire, car, s'il etait reste proprie- 
, il aurait eu la revindication contre le 
ernier ne possede plus, il est vrai, mais 
d1 : puisqu'il sait qu'il peut etre oblige 
sst un dol que de rendre cette restitu- 

en affranchissant l'esclave s . 
;, avec Schulin dont nous suivons ici 
-. 37 § 1. D. De mort. causa don., 3g, 6, 

si quis servum mortis causa sibi dona- 
ei hoc vivo donator e fecerit,pretii con- 
tor habebit, si convaluisset, et hoc do- 
lioquin et ipsum servum restituere com- 

ateur a ici le choix de re'clamer par la 
le prix que le donataire a touched soit, 



: aller plus loin et admettrc contre l'esclave \apetitia in 
a donateur. L'esclave affranchi par un propri&aire boni- 
ifgt contre le dominus ex jure quiritium, que dans la 
eseur pouvait invoquer Perception ret donotx et tra- 

171, note h. — Schulin, loc. eit. — M. Glasson, Revue 

'5, partant de I'idee qu'Ulpien accorde la revendication 
us condition re'solutoire, (ce que la L. 29 eod. ne prouve 
:) pense que dans ce fragment le jurisconsults a entendu 
! choix entre la revendication de l'esclave et la condictio 
I a die vendu; il est impossible, dit-il, que ce juriscon- 
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s'il y a avantage, l'esclave lui-m6me; dans ce dernier 
cas, si le donataire ne s'arrange pas de maniere a lui 
rendre l'esclave avant la sentence (omnia judicia sunt 
absolutoria) le donateur obtiendra une condamnation 
pecuniaire egale a la valeur de cet esclave, valeur qui 
peut depasser le prix de la vente. 

Evidemment, ici la propria quiritaire avait 6t6 
transmise au donataire; autrement le donateur aurait 
pu revendiquer efficacement contre Pacheteur. Celui- 
ci succede, il est vrai, a Texception reidonatce et tra- 
ditce que son auteur avait contre le donateur, car 
cette exception passe aux ayants-cause, comme 1'excep- 
tion rei venditce et traditce n , mais elle ne peut lui 
competer que dans la mesure ou elle eut comp6t6 au 
donataire son auteur, et ce dernier l'aurait perdue par 
la revocation de la donation. 

295. — Enfin la propria quiritaire est si bien trans- 
feree, que les. jurisconsultes donnent la condictio au 
donateur. Or, une personne ne saurait avoir a la fois 
la rei vindicatio et la condictio a l'^gard de la m6me 
chose, (Gaius IV, § 4) ; nous ne pouvons pretendre 
qu'un tiers est obligd de nous donner (dare) une chose 
qui est d£ja a nous. Accorder la condictio, qui est ici 

suite, combattant sa propre doctrine/ait exclu la re vend i cat ion. — Mais Ulpien 
se borne a citer Julien qui refusait certainement la revendication ; la L. 37 ne 
parle done pas de revendication. — D'un autre c6t6, si le texte donnait la re- 
vendication, ce serait contre le tiers acheteur, cela aurait alors de l'inter£t; 
contre le donataire elle n'aboutit a rien de plus que la condictio, car le dona- 
taire ne possede pas, et contre un individu qui ne possede pas, la revendica- 
tion ne vaut pas mieux qu'une action personnelle. — Pour sortir de ces inex- 
tricables diffi cuke's, le savant professeur se lance a pleines voiles dans le do- 
maine illimite des conjectures. 11 suppose que si Ulpien rapportait la solution 
de Julien, c'dtait pour la combattre ; probablement, ajoute-t-il, Ulpien entrait 
dans certains derails pour proposer sa solution nouvelle, et les commissaires 
se sont bornes a re's u me r sa pensee! Enfin le texte est alteY^... C'est recon- 
naitre, que, tel qu'il est, il rdpugne a Interpretation proposee. II n'y a pas la 
moindre trace d'un dissentiment entre Julien et Ulpien, et Ton ne voit pas 
du tout pour quels motifs les compilateurs auraient alteYe* le texte. Tout cela 
tend a de'montrer de plus en plus l'inexactitude du point de depart. 

11. Voyez ci-dessus Chapitre XVI, note 6, L. 3, pr., D. De except, rei vend. 
»i, 3. 

11. 11 
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une condictio certi, c'est exclure la revendication, c'est 
affirmer que la propri&e quiritaire a ete transmise. 
Or, Ulpien lui-meme accorde la condictio au donateur : 

L. 3o, D. De m. c. don. 3g, 6 (dejk expliqu^e): Ulpia- 
nus, lib. 21 ad Edictum : Qui mortis causa donavit, 
ipse ex poenitentia condictionem pel utilem actionem 
habet 12 . 

Le meme jurisconsulte signale comme une particu- 
larity des donations a cause de mort entre epoux, le 
fait que la propri&e ne passe au donataire qu'a la mort 
du donateur : 

L. 9, g 2, L. 11, pr., D. De donat. inter, 24, 1 : Inter 
virum et uxorem mortis causa donationes receptee sunt, 
sed interim res non statim fiunt ejus cui donatce sunt, 
sed turn demum cum mors insecuta est ; medio igitur 
tempore dominium remanet apud eum qui donavit. 

Done, en general, le dominium passe immediate- 
ment au donataire, puisqu'exceptionnellement il reste 
au donateur si la donation est faite entre epoux. 

Enfin un texte de Papinien montre encore tres clai- 
rement que la propri&e quiritaire passait au donataire. 

L. 42, pr. D. De m. c. don., 3g, 6. 

Seia, cum bonis suis, traditionibus factis, Titio cog- 
nato donationis causa cessisset, usumfructum sibi rece- 
pit, et convenit, ut si Titius ante ipsam vita decessisset, 
proprietas ad earn rediret; sipostea, superstitibus libe- 
ris Titii mortua fuisset , tunc ad eos bona pertinerent. 
Igitur si res singulas heredes Titii vindicent, dolt non 
inuti liter opponetur exceptio 13 . 

12. Une scholie de Stlphane sur la L. 12, D. De cond. causa data 12, 4, 
Bas. 24, i, 12, repete encore que si la donation est faite sous condition sus- 
pensive, le donateur a la revendication ; si au contraire elle est faite sous con- 
dition resolutoire, il a la condictio. 

i3. a Seia, ayant fait tradition de ses biens a tit re de donation a. Titius, 
Tun de ses cognats, se re*serva 1'usufruit, et Ton convint que si Titius pr&iecc- 
dait, la propricte reviendrait a la donatrice, mais que si elle mourait avant les 
enfants de Titius, les biens leur reviendraient. Done si les heYitiers de Titius 
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La propri^te quiritaire a 6t6 si. bien transferee au 

^Oataire, que malgr6 le pr^deces de celui-ci, ses h^ri- 

rf *^**s pourraient intenter la revendication contre le 

^**xateur. lis sont proprietaires, et si leur action ne 

c ^**ssit pas, c'est seulement gr&ce a 1'insertion de Tex- 

F*tion de dol au profit du donateur. 
^ . ^96. — 2 Engelmann, (cite par Schulin, Ueber 

^f^^g e -> etc -> P- 7 2 ) D er Ruckfall des Eigenthums im 

^±^**iischem Recht, p. 72 et s., a cherch£ aussi a ex- 

\k S|uer que le donateur ait la revendication, sans ad- 

^^\tre pour cela le retour de plein droit de la propria. 

^^lon lui, dans Topinion d'Ulpien, le donataire ne de- 

viendrait propri&aire qu'a la mort du donateur, parce 

que, meme si la donation est faite sous condition reso- 

lutoire, elle ne devient perfecta qu'a cette £poque 14 . 

Maisune donation perfecta est cellequele donateur 

ne peut plus reprendre. Le texte cit6 en note prouve 

done tout simplement que la donation peut etre revo- 

quee tant que le donateur n'est pas mort. 

De nombreux textes montrent d'ailleurs que la pro- 
priety est transmise imm^diatement lorsque la dona- 
tion est faite sous condition r^solutoire; parmi ces 
textes, il y en a d'Ulpien : d'abord la loi 29 elle-meme 
par l'opposition entre les deux cas qu'elle prevoit, puis 
les L. 9, § 2 et L. 11, pr. D. De don. inter , 24, 1, 
citees plus haut. 

Enfin, dans le systeme d' Engelmann, quelle serait 
done \ actio in rem attribuee au donataire, si d'apres 
Ulpien il ne devait devenir proprtetaire qu'au deces 

revendiquaient Jesbiens, l'exception de dol leur serait oppose*e avec succcs par 
la donatrice.* II est probable que Papinien avait ecrit : Mancipationibus ettra- 
ditionibus factis et non pas traditionibus seulement. Car la propria quiritaire 
a ete* transmise et il n'est pas probable que Seia n'eut dans son patrimoine 
ni un immeuble italique ou assimild, ni un esclave, ni une bete de somme. 
— Pour ^explication complete de ca texte voyer plus bas n» 3i5, note 48. 

14. UIp. L. 32, D. eod.i Non videtur perfecta donatio mortis causa facta an- 
tequam mors insequatur. 
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:ienne? Mais ce serait l'attri- 
ls condition suspensive, ce qui 
elon Engelmann, le donateur 
ir sous condition suspensive! 



du systems d'aprds tequel Ulpien 
ie plein droit de la propriiti. 



, 6,"dtait la rcvcndkation, il feud rait dire, 
admettait Ie retour de plein droit de In 
xactemenl, qu'il admettait la possibility de 
, quel que fut le mode d'aliination. — 198. 
; monirent que 1'im possibility de transferer 
principe fondamental du droit remain. — 
raisemblable qu'un jurisconsuite ait, d'un 
srst? ce grand principe et tente' une sorte dc 
ans le systems du retour de plein droit, 
une autre heresie juridique, celle d'avoir 
evendication et la condictio. — 3oi. D'ail- 
Jlpicn, loin d'avoir del avantages pratiques, 
cureuse. Complications inextricable* qu'elle 
ns contre la doctrine impulse a. Ulpien. — 



point d'echappatoire possible : 
qu'Ulpien donne au donateur 
re, il faut necessairement que 
le retour de plein droit de la 
a resolution ". 

'y est pas trompee. Abordant 
tete qui la caracterise, elle a 
nimement, que, par une inno- 
ait admis que la propriete re- 

>us gardons de poser d'unc manure %£n6- 
admettait que la propridte revenait de plein 
rcsolutoire. On me'lange ainsi des lextes 

t entre elles aucuoe analogic, et dont ch«- 
ns tres difKrcntes Jes unes des autres. Cet 
joutit a des systimes qui n'ont rien de ro- 
igination. tl faut commencer par 1'eiegese. 
:uperons ici que de la donation a cause de 
resolutoirc seront ensuite e'tudie's Spare- 
st possible, ne sera essayiie qu'apres. 
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venait de plein droit a 1'alidnateur, ou, pour exprimer 
plus fidelement encore la pensee du fondateur de cette 
th^orie: « Ulpien pensait qu'on pouvait transferer la 
propri£te jusqu'a un certain temps ou a une certaine 
condition ". » 

L'£cole frangaise a parfaitement saisi en outre que la 
solution de la question de savoir si la proprtete pou- 
vait etre transferee ad tempus se posait et devait etre 
r&olue de la m6me maniere, quel que fut le mode de 
transfert employ^. On a mancipe : qu'importe? la mo- 
dalite r^solutoire ne porte pas sur l'acte juridique, ce 
n'est pas la mancipation qui pourra etre an^antie, aucun 



16. Pellat, p. 275-285. — Bufnoir, p. 137-177. — Ortolan, II, n* 546 — De- 
mangeat, I, p. 576. — Accarias, I, n° 3o8. — Savigny System, trad. Guenoux, 
g 171, t. IV, p. 256, considere aussi cet effet de la condition rdsolutoire sur la 
propria com me une doctrine nouvelle qui n 'eta it pas g£ne*ralement admise,mais 
il n'attribue pas a Ulpien, aussi formellement que le fait Pellat, ce progres de 
jurisprudence. — M. Machelard, Textes de i8b6, p. i83, se rallie a ce systeme; 
cependant il croit que l'innovation ne fut pas seulement propose'e par Ulpien, 
mais par d'autres jurisconsultes, meme avant Ulpien, et qu'il y avait la une 
tendance ge'ne'rale de la jurisprudence. — G lasso n, Revue critique, t. 35, p. 55g 
et s. note, pensc que l'ide*e d'une proprie*te* transfe>e*c ad tempus se produisit 
d'abord a propos de Vaddictio in diem; ace qu'Ulpien proposa le premier, ce 
fut l'application de cette regie nouvelle a la theorie des donations a cause de 
mort, com me cela r£sulte de la timidite* avec laquelle il avance sa solution (L. 
29 citee). C'est ainsi que cette innovation gagna peu a peu du terrain, elle 
^tait tellement contraire auz anciens principes qu'elle dut e*prouver de grandes 
resistances; mais cependant elle finit par triompher, a cause des i m porta nts 
avantages (.') qui en r£sultaient. — Au surplus, meme depuis cette e*poque, la 
propri&e* ne fut retransfe'nSe de plein droit qu'autant que telle avait 6x6 l'in- 
tention des parties. II peut encore arriver que celles-ci aient eu en vue une 
translation absolue de proprie*te\ tout en convenant qu'a l'arrive'e de tel eVe*- 
nement l'acque'reur devait retransfe'rer la proprtetd. Dans ce cas, I'efFet de la 
condition e*tait de donner seulement une action person nelle a l'ancien pro- 
priltaire. » — Nous devons faire remarquer en passant que cette derniere 
phrase contient Pun des cdte's les plus foibles du systeme. Dans quel but l'a- 
lienateur, pouvant transferer la proprie*te* sous condition rdsolutoire, ce qui lui 
donnait toute ga ran tie, aurait-il voulu, de gaiete' de cceur, la transferer abso- 
lument, et n'acqulrir qu'une cre*ance de retransfert ? On le cherche vainement. 
D'un autre c6te* si Ton devait, ou jamais, penser que les parties ont eu seule- 
ment l'intention d'obliger l'acqudreur au retransfert, c'est lorsqu'elles auront 
dit qu'il rendrait [redderet); or c'est prdcisement dans ce cas qu'Ulpien ad- 
met, dit-on, le retour de plein droit ! (L. 29 citee). Et s'il est un cas ou Ton 
devrait reconnaitre au contraire que les parties ont voulu le retour ipso jure 
de la propriety, c'est lorsque l'alienateur a dit qu'elle lui reviendrait (ad se 
reverteretur) ; or, prgcisement alors on voit les textes lui refuser Taction reelle 
(L. 3, C. De pact is inter empt. t 4, 54)! 
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acte solennel, mfirae la stipulation qui n'est pas un acte 
legitime, aucun acte autre que ceux purement consen- 
suels, ne peut £tre reSsolu par le consentement l7 . II ne 
- s'agit pas de savoir si Ton pourrait manciper sous con- 
dition resolutoire; la negative est evidente, il s'agit de 
savoir si Ton peut, par une mancipation ou tout autre 
acte, transferer une propri^te temporaire : la modalite 
ne portant pas sur Vacte de transfert, raais sur le droit 
transmis. 

298. — Ulpien a-t-il admis que la propriety put etre 
transmise ad tempus? 

S'il est un point que les auteurs francais ont degage 
nettement,etvigoureusement mis en lumiere, c'est que, 
dans les idees romaines, la propria, droit perp&uel 
de son essence, ne saurait £tre transferee ad tempus. 

Bien des preuves peuvent £tre fournies : 

i° On invoquera d'abord la necessity de Yusureceptio 
au profit dud^biteur, pour redevenir proprietaire de la 
chose qu'il a manciple a son cr^ancier, avec clause de 
fiducie, et qu'il reprend apres avoir paye sa dette. Si 
la propridte' avait pu 6tre transferee ad tempus ou ad 
conditionem, on n'eut pas manque de se servir de ce 
moyen, qui offre au debiteur des garanties tres de- 
sirables contre les alienations que pourrait faire le 
creancier. 

2 De nombreux textes ne donnent a l'alienateur 
sous condition resolutoire qu'une action personnelle 
pour reprendre sa chose '*. 

17. Bufnoir. p. i5o, 126. — Glasson, op. cit.l. 35, p. 462, note. 

18. L. 38, % 3, O. De taw-it, 22, 1 . — Paul : Idemque est, si mortis causa 
fundus fuit donatus et revaluerit qui donavit, atque ita condicth nascatur. 
L. 35, J 3, D. De don. m. c. 3g, 6, (Paul) : Nee dubitaverunt Cassiani, quin 
coodictione repeti possit, quasi re non secuta... L. 2, C. De pact, inter 
empt., 4, 54. — L. 3, C. eod. — L. 4, D. De lege com., 18, 3, oil Ulpien se de- 
mands par quelle action le vendeur pourra agir, aprfes la resolution de la 
vente ; u tarn defundo quam de his quce ex fundo percepta sunt » et qui ne 
parleensuite quedi Taction ex vendito. — L. 4, D. De don. inter virum et ux„ 
24, 1, ou Julien, en cas de donation a cause de mort, donne la condictio au 



.'-^" 



298 ULPIEN n'a PAS ADMIS LA RESOLUTION DU DOMINIUM 1 67 

3° On peut citer encore les textes qui, meme apres 
la condition r^solutoire accomplie, maintiennent les 
actes d'alienation faits par le donataire h cause de mort 
comme l'affranchissement (L. 39, D. De don. m. causa, 
39, 6, voyez ci-dessus n° 294), ou qui attribuent encore 
a ce donataire Taction en revendication, comme la 
L. 42, D. eod.) ci-dessus n° 295, textes qui ^manent 
des contemporains d'Ulpien (Papinien et Paul). lis 
montrent encore fort clairement que ces jurisconsultes 
n'admettaient pas ce transfert de la propria ad 
tempus. 

4 On ne pouvait constituer des servitudes rdelles 
ad tempus^. Si la propriete avait pu&tre transferee pour 
tin temps, on ne voit pas du tout pourquoi cela aurait 
6te impossible pour les servitudes. 

5° Cela r^sulte encore, disent les auteurs cites, de 
ce que, au temoignage de Justinien, les legs faits ad 
tempus etaient nuls avant lui 20 . 

Cela s'applique manifestement aux legs de propriete, 
car pour l'usufruit on pouvait le leguer ad tempus 21 , 
d'ou il r^sulte que cetait la nature du droit \6g\i6 qui 
cr^ait ici Tobstacle. 

Nous faisons de grandes reserves sur Interpretation 
que les auteurs donnent en general a la L. 26, C. De 
legatis, 6, 3j. Nous l'expliquerons tout autrement. 
Nous ne croyons pas que Timpossibilit^ de transferer 

donateur. — L. 39, D. 3g, 6 (Paul) de*ja cite*e ; le donataire a cause de mort 
ayant affranchi Pesclave donne, le jurisconsulte, loin de conside*rer Paffran- 
chissement comme nul, comme dans le cas ou Thdritier a affranchi l'esclave 
legue sous condition, et dont il est pourtant propridtaire medio tempore 
(royez plus has n° 323). ne donne au donateur que la condictio. 
l 9 m *-• 4, D. De serv. 8, 1. Dans ce texte, il s'agit de la constitution entre 
nfs par la cession injure, car il prohibe la constitution sub conditione qui est 
cerrainement valable par legs, L. 3, D. De serv. leg. 33, 3. — L'usufruit, droit 
temporal re, peut fort bien £tre constitue" ad tempus par la cession injure, 
Frag. V^.t. I 48 ; s'il en est autrement pour les servitudes rdelles, cela ne peut 
done tei*irq U ' a la nature du droit. 
20 - L- 26 C. De legatis, 6, 37. 
»'- *Vag. Vat. % 48. 
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6 ad tempus ait 6t6 la cause de la nullite" des 
>raires. Mais on peut, provisoirement, lais- 
xte le sens que lui attribuent des interpre- 
'il ne s'agit que de refuter le systeme de 
etes. 

isque d'ernpieter sur ce que nous aurons a 
e temps de Justinien, ajoutons qu'une scholie 
ne, son contemporain, proclame le principe 
elle nettete" qu'il est impossible de n'y pas 
egle fondamentale du droit romain. 
holie (Basiliques 16, i, 4, supp. ed. Heim- 
3) commente la L. 4, D. De usu/ructu, 7, 1 , 
le: Ususfructus in multis casibuspars dominii 
it quod vel pratsens vel ex die dari potest. 
aintenant la traduction du commentaire de 
l'un des compilateurs du Digeste : 
fruit dans bien des cas se prcsente comme 
a propriety : en effet la propri^te peut etre 
purement ou a terme suspensif; de meme 
Mais on dit que l'usufruit ressemble a la 
m beaucoup de points, non pas en tous: car 
'e ne peut s'eteindre par le temps, tandis que 
Deut 6tre &ablt a terme extinctif " ***. 
ns aussi une autre scholie du meme St£- 
>£tant que le donateur m. c. a la revendica- 
lonne sous condition suspensive, et lui accor- 
ment la condiciio dans le cas de condition 

, 11 ter 

noJJcuv i o-Joo-Jspouxto; !iEp&( SemtOTEiac -fvupiCrtai, ml tdQto 
al n ml BtiIoItbi, oti uffitfp f, Biaitottla xal iroiipioc ul uiro 

( *l|iipa( injviiTtaoflai- iipiiiai Se uo\ iiti tioD.ujv xal oix titi 
' StoTtoxtfav [ii|i!l(j!lai iuoiu^pouxtov, 'titeiSr, itpoaitatpot (i£v o-jx 
:1a, ouoo'jfpoumot 8( xbV (ul ipavEpsO jvviirntu ^povoO. 

la traduction de cctte Scholie : (Has., 24, 1, n) ; « La chose 
amee par la condictio lorsque le donateur a transfere" immedia- 
ridic? au donaiaire en disant : recois et sois proprie'taire des au- 

s'il n'avait pas transfer^ la propriety, il aurait la revendication 
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7° Enfin, le fameux g 283, Frag. Vat., dont Pellat a 
fait un si memorable usage (apr6s l'avoir toutefois inu- 
tile et corrige, ce qui nous oblige a r^server Inter- 
pretation que nous croyons devoir lui donner, voir plus 
bas n°* 3o4-3o8) peut 6tre invoque en le prenant tel 
quele pr^sente Pdcole fran$aise, lorsqu'il ne s'agit que 
de critiquer le syst^me qu'elle admet 22 . 

Ainsi, depuis Fancien droit romain jusqu'a Diocie- 
tien, depuis Diocietien jusqu'a Justinien, et meme 
apres cet empereur, on voit tantot poser d'une maniere 
indirecte, tant6t proclamer express^ment comme un 
orincipe absolu, fondamental, la vieille regie : « pro- 
prietas ad tempus transferri nequit ! » 

« La propria, dit M. Bufnoir 23 , apparaissait aux 
jurisconsultes romains comme un droit absolu, par 
suite non susceptible d'etre limits dans sa duree ; l'eta- 
blir ad conditionem aurait 6t6 l'etablir avec une chance 
d'extinction tempore, chose contraire a son essence. » 

299. — Contre une idee aussi fondamentale, Ulpien 
seul, ou presque seul, aurait lev6 l'etendard de la re- 
voke ! 

L'ensemble de la legislation romaine a deter- 
mine un nombre restreint de droits reels ayant chacun 
sa nature propre, les uns perp&uels comme la pro- 
priety et les servitudes belles, d'autres temporaires 
comme l'usufruit; il s'est trouve un jurisconsulte assez 
ose pour proposer, comme une chose toute naturelle, 
d'introduire dans cette liste depuis longtemps close un 
droit nouveau, qui ressemble a la propriete par ses 
attributs, a l'usufruit par sa duree, une sorte de pro- 
duit hybride de la combinaison de ces deux droits! 

Ou, si Ton aime mieux, il s'est trouve uri prince de la 

22. Si stipendiorum prcediorum proprietatem dono dedisti ita ut post mor- 
tem ejus qui accipit, ad te red i ret, donatio inrita est, cum ad tempus proprie- 
tas transferri nequiverit. 

23. P. 142. 
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science qui s'est cru autoris6 a biffer de son autorite 
priv^e Tun des principes fondamentaux de cette science! 
II s'est trouve un jurisconsulte, un homme pour qui le 
droit 6tait une religion, et qui, dans un magnifique lan- 
gage s'appelle lui-meme pretre de cette religion 24 , et 
ce jurisconsulte n'a pas craint de porter une main 
hardie, nous allions dire sacrilege, sur cette grande 
institution, la propriete, le dominium ex jure quiri- 
tium; il l'a ruinee dans sa base meme; elle bravait 
le temps, il l'a rendue mortelle, il lui a pris ce qui 
constituait son essence meme, la perpdtuite ! 

Et cela, d'un trait de plume, sans s'y arreter, sans 
paraitre se douter que sa solution fut une revolution 
dans le droit : « potest defendi... quis dabit » : on peut 
donner... c'est une opinion qui se soutient... ! 

Eh bien non! G'est tout cela qui'n'est pas soute- 
nable ! 

Aussi bien, dans nos ecoles memes, la jeunesse com- 
mence a s'insurger contre tant d'invraisemblances ac- 
cumulees. 

cc La propriete peut-elle etre transferee sous condi- 
tion r^solutoire » dit un docteur 25 . 

» Apres la disparition des jurisconsultes, je com- 
» prends que la question se pose... 

» Mais a cette £poque du droit romain, tout est pos- 
» sible: la legislation se developpe en plein arbitraire, 
» sans aucun souci de logique ni d'harmonie ; c'est le 
» temps des decisions utilitaires sans fondement juri- 
y> dique. Le droit n'est plus une science. A cette 6po- 
» que oncomprend que la question sepose ; mais en ce 
» qui regarde le droit classique, vraiment il faut la 
» voir agiter par tous les romanistes pour la croire seu- 
» lement discutable. Une translation temporaire ou 

24. L. 1, § 1, D. De justitia etjure, I, 1. 

25. M. G. Cauvet, These pour ledoctorat, Poitiers, 1879. 
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» revocable, c'est bien la cet ostentum que d^finit la 
2> L. 38 De verb, sign., 5o, 16! 

» Les Prudents n'ont point eu pour habitude de 

» faire progresser le droit en d£truisant les anciens prin- 

» cipes. lis laissaient a la legislation les entraves que 

» lui avait legumes le vieux formalisme, et lui appre- 

D naient seulement a rester libre malgrd elles. De l'e- 

» treinte des regies anciennes, elle se degageait plus 

» I16garite et plus souple tous les jours ; jamais elle ne 

» s'est derob^e a cette dtreinte. C'estsur les regies du 

» vieux droit que les jurisconsultes ont eleve la legisla- 

» tion nouvelle ; ce n'est point avec eux, ce n'est pas 

» avec Ulpien lui-m£me que peut tomber un des prin- 

» cipes sur lesquels repose l'edifice entier du droit 

*> classique ! » 

Tout cela est fort bien pense et fort bien dit M . 

3oo. — On impute done a Ulpien une tentative r£- 
volutionnaire, le renversement d'un principe fonda- 



26. Mais ce n'est pas tout de tailler, il faut recoudre. Le systeme que 
M. Cauvet propose a la place de celui qu'il refute, ne diflere malheureuse- 
nient pas beaucoup de celui de M. de Vangerow. Au cas de vente re'solue sous 
condition, Taction reelle donnee au vendeur s'expliquerait par le seul fait que 
** vente est.r£solue. Sansdoute ce n'est pas la vente qui transfere la proprtete\ 
in ais on a compris que les deux actes sont intimement unis et que le second 
° e peutsurvivre au premier. Arg. L. 3i, pr., D. 41, 1. Cela est surtout evi- 
dent lorsqu'il s'agit de tradition. Dans les contrats consensuels, la volonle* peut 
P^^^itement s'enlever a elle-mfime toute efficacite" a un moment quelconque de 
ave «rir; elle peut, se retirant eVentuellement des le principe, faire crouler 
° Us ccs effets juridiques dont elle est le fondement. — La situation est plus 
- "^^^.rrassante dans le cas de la donation mortis causa. La donation ne s'ana- 
y^e p»asen : i° une convention; 2 une dation faite pour Texe*cuter; l'e*v£ne- 
?* eix * de la condition ne peut plus ici,comme tout a l'heure, agir indirectement 
r *3. transmission de proprie*te\ par suite de son action resolutoire sur le 
^"^tt-^t qui est la base de cette transmission. — L'in novation, d'ailleurs tres 
^°deste, d'Ulpien, aurait alors consists, d'apres M. Cauvet a assimiler les da- 
°^ s faites par esprit de libe>alite\ aux dations faites en execution d'une obli- 
8 tion contracted anterieurement. Ulpien aurait analyse la donation en une 
n\r^ nt j on su i v ie d'execution, et admis qu'ici encore la resolution de la con- 
^ion entrainait la resolution de la dation. 
• ^* systeme, avons-nous dit, n'est au fond qu'une forme nouvelle, et d'ail- 
• Ut "^ heureuse de celui de M. Vangerow (voy. plus haut, n 0i 274 et s.) L'ori- 
5 ** a -*ite*propre de l'ide*e de M. Cauvet reside dans une explication ingenieuse 
r ^le jou^ par Ulpien dans cette question. 
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ntal du droit romain. Mais ce n'est pas tout : dans 
systeme, il faudrait mettre a la charge du grand 
isconsulte une autre temerity encore, la meconnais- 
ce d'une regie elementaire du droit romain et du 
1 sens. 

)n sait qu'il existe une incompatibility absolue en- 
la revendication et la condictio ". On ne saurait 
tendre qu'une personne est tenue de vous transfe- 
la propria d'une chose dont on est deja propri£- 
•e, ce serait demander une prestation impossible. 
condictio que les jurisconsultes accordent en cas de 
iation a cause de mort a manifestement pour but 
btenir le retransfert de la propri^te. 
*ar consequent, si Ulpienadmet la revendication, il 
t necessairement exclure la condictio. 
)r, la L. 29, De don. m. c, ne semble nullement 
lure Taction personnelle, mais Ulpien parait bien 
t6t faire remarquer, que, sans prejudice de la 
•dklio , une action reelle pourrait £tre donnee 
donateur. D'ailleurs la L. 3o, eod., lui attribue 
iitivement le choix entre la condictio et Vulilis 
io , dans le cas oil il entend revoquer son don. 
cole francaise admettant que cette utilis actio est 
revendication m^rae " *'"', il en r^sulte qu'Ulpien 

. Voyez supra, teite el note i». — G. IV, 4. Justinien aui Institutes, IV 
4, nSpcre encore le principe quirecevrait pourtant derogation, si Ton ad- 
ait le systeme que nous combattons. 

bit. Pellat, p. »8». — Bufnoir, p. 149. — Glasson, Rev. critique, t. 35, 
56 et 476. — Notre eminent collegue, M. Thaller, ne s'y est pas laiasd 
dre (Thtse de Doctoral : Etude critique sur les doctrines particulates au 
consults Ulpien, 1875, p. taJ et s.) « J'ai peine acroire, dit-il, qu'un Pru- 
de la valeur d'Ulpien cut pousse 1'inadvertance jusqu'a autoriser 1 'option 
; la condictio et la revendication. Decider, suivant les cas, qu'il y avail 
a l'une ou a 1'autre de ces voies de recours, passe encore ; ce mode d'in- 
rotation, tout incorrect qu'il fit, denote son indecision, et prouve qu'il 
pirait alternativement de 1'ancienne regie romaine et de celle qu'il voulait 
ubstituer. Mais fusionner les deui doctrines dansun mime tcxte, dire a la 
que la propridtt! etait revenue a I'alidnatcur et qu'il 1'avait irre'vocable- 
t perdue, non, e'en est trap, et e'est vraiment meconnaitre la sagacill ha- 
elle de notre jurisconsults, que d'endosser a son passif une inconsequence 
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accorde a la fois la revendication et la condictio, nou- 
velle ^normite juridique, nouvelle revolution dans le 
droit romain 1 

3oi. — Si encore cette revolution 6tait dict^e par 
une utility pratique incontestable, si elle constituait 
une innovation heureuse ! 

Mais, entre les avantages qu'elle peut avoir et les 
inconv£nients qu'elle pr^sente, la balance est loin de 
pencher du cot6 des avantages. 

Elle protege le donateur, dira-t-on ; mais vraiment 
avait-il besoin de protection, n'avait-il pas toute fa- 
cility de se prot£ger lui-meme ? Ne pouvait-il, si la 
chose etait mancipi, se borner a en faire tradition, 
sans la manciper ? II avait alors toute securite ! Dans 
tous les cas qui Temp^chait de donner sous condition 
suspensive ? Mais non ! II a voulu qu'il fut bien en- 
tendu qu'il transferait, hie et nunc, la propri&e pleine 
et entiere au donataire: si ce dernier est insolvable, 
s'il aliene immediatement, le donateur en doit subir 
les consequences, il les a voulu es, il devait savoir k 
qui il donnait. 

Dans ces conditions, le seul resultat pratique que 
puisse avoir l'innovation, e'est de tendre aux tiers un 

aussi peu excusable. La contradiction est moins choquante dans la legislation 
de Justinien, par suite de la chute du systeme formulaire. Mais comment 
comprendre qu'a Pe*poque classique un demandeur puisse avoir le choix entre 
ces deux intenticnes : siparet A* A* fundum Capenatem bssb ^- et : si paret 
N m N m A A fundum Capenatem DkkvToportere ? » 

L'auteur conclut que Vutilis actio de la L. 3o, D. 3g, 6 est Pactio pr&scriptis 
verbis, solution d'ailleurs inadmissible. Voy. plus haut, n° 289, note 14. 

D'un autre cdte*, il eut e*te* bien inconsequent de la part d'Ulpien, comme le 
ditM. Thaller, de s'inspirer alternativement de l'ancienne regie et de celle 
qu*il voulait y substituer : a de rendre d'une main ce qu'on avait pris de 
sl'autre (op. cit. p. 122), proce*de* « qui nesupporte pas Vexamen. » « Si Ton 
eotend faire le proces i Ulpien lui-m£me, je suis tout a fait d'accord avec 
ceux qui tiennent un pareil langage... Je ne conteste aucun de ces points, mais 
je ne vois pas en quoi I'objection peut d&nentir ma maniere de voir, n 

La reponse est ais£e : quand un systeme impute a Ulpien un procedi qui ne 
supporte pas Vexamen, ce n'est pas Ulpien qui en souffire... e'est le systeme. 
En fin il est interessani de constater que, m^me parmi les partisans du sys- 
teme, du retour de plein droit, il en est qui se rendent compte de son invrai- 
semblance. 
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piege de plus. C'^tait bien assez pourtant de tous les 
dangers auxquels les expose en droit roinain le defaut 
de publicity des transfertsde propriety et des constitu- 
tions d'hypotheque ! 

Ainsi le donateur, qui s'est expose volontairement 
au peril, n'en souffrira pas ; et les tiers, qui souvent 
pourront malaisement distinguerune donation a cause 
de mort d'une lib^ralite' entrevifs irrevocable (tout de- 
pend des circonstances,) alors surtout que la propriete 
aura 6t6 transferee hie et nunc, les tiers seront sacri- 
fices, et e'est pour obtenir ce beau resultat qu'Ulpien 
aurait bouleverse' les principes les plus essentiels du 
droit romain "! 

3o2. — II y a bien d'autres objections : 
Si Ulpien admet, que la propriety puisse etre trans- 
feree ad tempus, s'il applique, comrae on le dit, sans he- 
sitation cette doctrine dans le cas de vente sous con- 
dition resolutoire (L. 4, § 3, D. De in diem, 18, 2), 
comment se fait-il qu'il s'exprirae avec plus de timidite 
en cas de donation mortis causa, et qu'il ne donne plus 
que la condictio lorsqu'on a transfere la propriete pour 

28. La doctrine du retour de plein droit entraine de bien Granges compli- 
cations dans le cas oil la donation a pone 1 sur la chose d'autrui et si le dona 
taire l'a usucapee. Les textes deJulienet de Paul, L. i3, pr. L. 33, D. 3o.f>, 
donnent alors la condictio au donateurqui profite ainsi de 1'usucapion accom- 
plie par le donataire. Dans la doctrine du retour dc plein droit qu'arrivera-t-il r 
Le donateur recouvrera-t-il de plein droit... une proprie'le' qu'il n'a jamais cue '. 
Cela n'est pas possible! — Dira-t-on qu'alors. et par un eft'et r£troactif, e'est 
lui qui est cens* avoir usucap£ par l'intermgdiaire da donataire? Mais la posses- 
sion est chose de fait, les fictions n'ont pas de prise sur elle, et rien ne peut 
faire que le donateur ait eu un animus et un corpus possessionis qui lui on I 
manque tous les deux. Et puis, quid, si ledonateur.etant de mauvaise foi, ne 
pouvait pas usucapert Ici on se rend, on lui donne seulement la condictio 
(Glaason, Revue crit. t. 35, p. 470). Mais alors il va se produire un resultat 
bien singulier; e'est le moment pour l'ancien proprie'taire de se montrer, it va 
pouvoir revendiquer avec succes contre le donataire, qui n'est plus pro- 
prietaire ; ne ditcs pas qu'il a usucapt!, I'auteur cilc rcpondra.it : • i7 n'a pas 
de titre pour usucaper une propriete irrevocable! » De 14 resulte qu'il ne 
pourra pas transferer au donateur une propridte qu'il n'a plus ! Done l'ancien 
proprietaire est sQr de revendiquer avec succes, il n'a pas perdu sa proprie'le, 
puisque le donataire ne I'avait acqutse qa'ad tempus seulement, et que le 
temps est ecouli !! 
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cause de dot et que le manage vient a manquer (L. 7, 
§ 3, D. De jure dotium^ 23, 3)? 

Ce qui 6tait difficile a admettre, c'£tait le principe 
du retour de la propriete. Mais une fois le principe 
admis, les consequences s'imposaient. 

II est d'ailleurs invraisemblable de supposer que 
l'alienateur pouvant transferer la propriete ad tempus, 
ce qui lui offrait toute garantie, ait voulu de gaiet^ 
de coeur transferer une propriete incommutable, et 
se contenter d'une creance contre l'acqu^reur. G'est 
la une explication trop penible. 

Ce n'est pas tout. Si Ulpien entendait admettre le 
retour de plein droit, alors quelle cacophonie dans le 
titre de Don. m. c. au Digeste ! 

Pourquoi les compilateurs y ont-il insere , non 
seulement des textes nombreux qui ecartent impli- 
citement ce retour, mais encore plusieurs fragments 
comme la L. 42, la L. 39, qui reconnaissent que la 
propriety passe aux heri tiers du donataire, et qui 
maintiennent l'affranchissement op£re par celui-ci ? 

3o3. — Tout cela n'est pas possible ! Ulpien n'a ni 
bouleverse ni ignord les principes el^mentaires du droit 
romain ! Depuis Pellat, nous avons done pris le change, 
et ce guide d'ordinaire si sur nous a cette fois 6gar£s en 
attribuant a Ulpien un systeme auquel il n'a jamais 
song£. Ce systeme aussi ingenieux que faux, suivi par 
les plus veneres de nosmaitres nous a aussi longtemps 
seduits.Et si dans ces discussions se glisse un peu de 
vivacity, qu'on n'oublie point que e'est nous-memes 
que nous prenons a partie, animus du regret d'avoir 
pendant plus de dix ans enseign£ ce que nous consi- 
derons aujourd'hui comme une erreur monumentale. 

A Schulin revient le merite d'avoir indiqu£ la verita- 
ble voie: nous essayons ici de completer son oeuvre,en 
soumettant toutes les parties de sa th^orie a une scru- 
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puleuse critique, afin d'en elaguer tout ce qui nous 
paraitrait inexact ou improbable, et de le remplacer 
par des idees, a notre gre, plus satisfaisantes. Espe- 
rons que l'erreur d'hier, en nous inspirant une salu- 
taire prudence, nous prdservera aujourd'hui d'un en- 
gouement irreil^chi. 



Section IV. — Meme sous Justinien la propri4t4 ne s&urait itre, 
en principe, transferee ad tempus. 



304. Testes alleges a I'appui de l'opinion contra ire : Frag. Vat. % a83 cam- 
pan! k L. 2, C. De dcinat. qua sub modo, 8, 55. Argument tire" de ce rap- 
prochement en faveor de l'abrogation du principe : n proprietor ad tempus 
transferri nequit.n — 3o5. Exe"gese de ce texte. Pour en tirer argument on le 
modifieet on lit : Cum proprietas ad tebpus transferri nequiaerit, au lieu de : 
ad tb transferri... que porte reellement le manuscrit. Cette correction, que 
ne justifie aucunement !e rapprochement de la L. 7,. C. 8, 55. rend inintd- 
ligible la seconde partie du fragment, qui se comprend au contraire tris fa- 
cilement et dans touies ses parties, si Ton laisse ad le. Developpements. — 
3o6. D'ailleurs le fragment ne peut pas porter a ad tempus » car alors le 
rescrit qu'il rapporte aurait commis une erreur j uridiquc inadmissible. Une 
donation ne saurait etre annule'e parce que le donateur convient que 1i pro- 
prie'te' lui reviendra k la mort du donataire. Preuves. — 307. Le fragment 
est done Stranger a la question qui nous occupe et doit etre e'earte' du de- 
bat. — 3o8. L. 26, C. De legalis 6, 37; les legs et fiddicommis temporaires, 
autrefois nuls, son! valides par Justinien; le legataire sera tenu de s'enga- 
ger envers l'heritier a lui restituer la chose a I'elpi ration du de"lai fixe" par le 
testateur. — 309. Seton des auteurs la nullite" des legs temporaires dtaii une 
application du principe : « proprietas ad tempus transferri nequit. » — 3io. 
Refutation. 1° Le fait qu'un droit n'est pas transmissible ad tempus n'a- 
mule jamais I'acte par lequet on le transfere sous cette clause. II est trans- 
mis pour toujours, et Ton donne, par des moyens indirects, satisfaction a la 
volenti des parties. — 3i 1. Suite. i« La nullite" des legs temporaires ne 
s'explique pas par larigle it proprietas ad tempus* elc.,,carcette meme nullite 
s'appliquait aussi aui fideicommis temporaires; le tidtficommis ne transfcrani 
point la propria, on ne voit pas comment la regie en question aurait pu 
ainer la nullite" d'un nde"icommis fait pour un temps limite". — 3rz. A 
e gre", lea legs temporaires ctaicnt nuls parce qu'ils comiennent implici- 
;nt un fideicommis de restitution au profit de personnes lout it fait in- 
iir celles qui representeront le testateur a 1'cxpiration du temps 
fixe". Justinien ayant reme'die a ['incapacity des personnes incertaines, devait, 
par une consequence logique, valider les legs temporaires. — 3i3. Autres 
observations sur la L. zt>, C. De legatis. — 314. A supposer meme que la 
nullite' des legs temporaires decoulat de la regie :u proprietas ad tempuscte.,» 
la L. 10 n'abroge pas cette regie, car elle impose seulement au legataire une 
obligation de restituer. — 3i5. Si cette regie avait e"te" abrogee par Justi- 
nien, les compilateurs n'auraient pas manqufi de remanier profonde'ment les 
textes de 1'epoquc dassiqun qui stint in conciliates avec ce changemeut de 
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principe, par ex. :L. 42, D. 3<j, 6. Explication dece texte. — 3 16. Justinien 
n'a pasabroge l'ancien principe, mais certaines dispositions de cet empereur 
y portent atteinte indirectement, et sans doute inconsciemment, notamment 
les L. L. 1, 2, 3, C. Communia de leg, 6, 43. — 317. Mais les compilateurs 
n'ont point voulu faire breche au principe, en insurant au titre De rei vindi- 
catione la L. 41, qui accorde Taction in rem a l'acheteur sous condition re*- 
solutoire, tant que la vente n'est pas re'solue. 



304. — Cependant, les partisans de la theorie de 
Pellat ont encore des arguments a faire valoir. 

Outre certains textes dTJlpien relatifs a la lex com- 
missoria et a Yaddictio in diem, dont nous parlerons 
aux chapitres suivants et qui semblaient confirmer la 
doctrine qu'on lui imputait, ce qui avait paru d^cisif a 
Pellat, c'etait d'une part le rapprochement de deux 
textes, le § 283 des Frag. Vat. et la Constitution 2, 
au Code, De donationibus quce sub modo, 8, 55 ; 
d'autre part une constitution de Justinien (L. 26, C. 
De legatis, 6, 37). 

II semblait r^sulter de ces textes que la regie : 
« proprietas ad tempus transferri nequit » etait abro- 
g6e au temps de Justinien. 

Des lors,-on pouvait admettre, sans trop d'invrai- 
semblance, que cette reforme avait eu un pr^curseur, 
Ulpien,dont la doctrine, apres avoir rencontre devives 
resistances, avait fini par triompher. 

Le moment est venu d'etudier de pres ces textes 
et les arguments qu'on en tire. 

Consid^rons en premier lieu le § 283 des Frag- 
ments du Vatican et la L. 2, C, De donat. quce sub * 
modo, 8, 55. 

Nous mettons ces deux textes en regard pour faci- 
liter la comparaison: 
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CHAPITRE XXIV, SECTION IV 30^ 

L. 2, C. De don. qua sub 

modo, 8, 55. 
Imp. Dioclet. et Maxim. 

AA. et CC. Zenoni. 

Si rerum tuarum pro- 
prietaiem dono dedisti ita 
ut post mortem ejus qui 
accipit 'ad te rediret, dona- 
tio valet, cum etiam ad 
tempus cerium vel incer- 
tum ea fieri potest, lege 
scilicet qua? ei imposita 
est, conservanda. 

PP. V. id Mart. Ma- 
ximo II et Aquilino coss. 
(286). 



frag. Vat. § 283. 
Idem aurelio carrenoni. 

Si stipendiariorum (prae- 
diorum) proprietatem dono 
dedisti ita ut post mortem 
ejus qui " accepii ad te re- 
diret, donatio inrita est, 
cum adte(mpus) 3a proprie- 
tas transferri nequiverit. 
Si vero usumfructum in 
earn contra quam suppli- 
cas contulisti, usumfruc- 
tum a proprietate alienare 
non potuisti. 

Proposita V. id. Mart. 
Maximo et Aquilino conss. 
(286); 

Void maintenant l'argumentde Pellat: 
Cesdeuxtextes, on n'en peut guere douter, renfer- 
ment le mime rescrit ", seulement il se retrouve aux 

29. Rudorff propose, et avec raison, de lire qua;; la tin du rescrit pro uvc que 
la personne qui avail rccu la liberalite" etaii unc femme (in earn contra quam). 

io. Le palimpseste porte posiiivement ad te et non pas ad tempus ; tempus 
est une conjecture de RudorlT, cette remarque a la plus jirande importance. 
— Buchholtz proposait de lire : a te correction bien plus resireinte et plus 
vraisemblable que ceile de RudorlT. — Remarquez d'ailleurs qu'il ne s'agit pas 
icid'un passage oil le palimpseste n'aurait pu Sire lu; il n'y a pasad te, plus une 
lacune suflisante pour mpus, mime en sopposanl ces quatre lettres represen- 
tees par des obreviations, il y a ad te tout court. D'ailleurs ce mot tempus 
se trouve assez souvent dans le palimpseste (voy. par ex. Jj 48, 5o, oil le 
mot est re'peli cinq fois), pmirtant Bethmann-Holhveg, reproduisanl, aprts 
Mai, les principaux siglesdu manuscrii, n'en indique aucun pour tempus. Voy. 
Corpus juris contain' antejustinianei, par Bcccking, Bethman Hollweg etc., 
Bonn 1841, p. 304, Specimen palimpsesti. Done on peut tenir pour certain 
que lecrivain a bien voulu mettre ad te. 

J 1. llssont dates du meme jour, et debutcnt dans les memes termes jus- 
qu'au mot donatio inclusivement. Les compilateurs ont mis seulement rerum 
tuarum a la place de stipendiariorum pra'diorum, parce quedc leur temps il 
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Frag. Vat. dans sa puretO originelle, tandis que les 

compilateursduCode ne l'y ont inserequ'en changeant 

completement le sens primitif : au lieu de : donatio in- 

riia est, cum proprietas ad tempus transferri nequiverit, 

il ont mis : donatio valet, cum etiam ad tempus certum 

vel incertum ea fieri potest. Ainsi Diocletien disait : la 

donation est nulle, car la propriete n'a pu etre transferee 

pour un temps, et Justiniealui fait dire : la donation 

est valable, car elle peut se faire meme pour un temps 

certain ou incertain, la clause qui lui a 6t6 impos^e de- 

vant 6tre observee. 

Tel est le raisonnement de Pellat (p. 284). 
3o5. — II serait difficile a refuter si le fragment du 
Vatican contenait vraiment le mot tempus. 

Malheureusement le manuscrit dit positivement : ad 
te* et non pas : ad tempus, et pour corriger le texte il 
faut supposer que l'auteur du fragment a omis les 
quatre dernieres lettres du mot. On se croit cependant 
auto rise a amender le § 283 au moyen de la L. 2, C. 

On se souvient que les deux textes sont identiques 
jusqu'au mot donatio inclusivement; ils continuent 
ainsi : 

. Vat. : Donatio inrita est cum proprietas ad te 
r erri nequiverit. 
. G ode : Donatio valet, cum etiam ad tempus certum pel 
lna ^rtum ea fieri potest. 

^VXais, comme a partir du mot donatio il n'y a plus un 
decommun aux deux textes, exceptela proposition 

r^ ^ p>lus de distinction a faire entre les immeubles. — A la ve"rite M. Vernet 

^J*-?"^ 5 choisis p. 1 38, note) pense qu'il s'agit de deux rescrits diffeYents ren- 

^ *^ meme jour; il s'appuie sur la difference des noms que Pun et Tautre 

Y ^ donnent k la personne a laquelle le rescrit est adress£, le fragment du 

dea*!^* 1 P orte : Aitrelio Carrenoni; le texte du Code : Zenoni; mais l'auteur 

fragments du Vatican aura mal copie, ou copie sur un manuscrit fautif, 

AV¥* ^ u de : Au S usti et C3es a res Zenoni (AAETCCZENONI), on a mis 
*^*^ARRENONI. Remarquez que la premiere Iettre et les cinq dernieres 
sotlt identiques. 




CHAl'lTRE XXIV, SECTION IV 3o5 

on voit qu'il est absolument arbitraire de vouloir 
riger Ie premier par le second. Onconvient que de- 
5 le mot donatio Ie texte du Code est le produit de 
[agination des compilateurs ; avec quelle securite 
t-on alors argumenter de cette partie de la consti- 
on pourcorriger 1'autre texte? G'est s'appuyer sur 
: base tout a fait incertaine. 

>'ailleurs pourquoi corriger le texte des Fragments 
Vatican? 

'arce que, dit-on 3 % les mots « ad te » n'auraient pas 
?ens. ■ 

laistoutaucontraire, c'est la correction qui rend le 
Le inintelligible ! Si on le laisse tel qu'il est, il pre- 
te d'un bout a 1'autre un sens logique ; que si, a rin- 
se. Ton remplace ad te par ad tempus, alors la se- 
de phrase devient tout a fait incomprehensible! 
iussi Pellat et les auteurs qui l'ont suivi ne se sont 

contentes de transformer « ad te » en « ad tempus » 
mt encore supprime toute la seconde partie du texte, 
iuis les mots si vero..., partie qui les g£nait, dont 
l'auraient pas puet dontpersonne a notre connais- 
ce n'a jamais pu donner une explication, nous ne di- 
s pas vraisemblable, maisseulement admissible ou 
:lligible M . 
!ette seconde partie du texte, on n'en parle jamais, 

disparait comme par enchantement, les auteurs la 
sent prudemment sous silence. 
>aduisons le fragment du Vatican, sans y rien chan- 

Si tu as fait donation de la propriete de fonds sti- 
diaires, de telle fagon que cette propriete te revint 
es la mort de Vaccipiens, la donation est nulle puis- 
i la propriete n'apu fetre transmise a toi-meme. 
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a Si au contraire tu as confere l'usufruit a la femme 
contre laquelle tu nous presentes requete, tu n'as pu 
aliener l'usufruit, le sdparer de la propriete. » 

Si on lit «ad tempus » et que Ton traduise alors la pre- 
miere partie du texte ainsi : a la donation est nulle puis- 
que tu n'as pu transferer la propriete ad tempus, » alors 
on ne voit plus du tout pourquoi le donateur n'a pas 
pu conf&rer l'usufruit a la femme contre laquelle il a 
pr^sente sa requete a Tempereur. 

Si le donateur etait, au moment de la donation, pro- 
prtetaire des biens donnes, si le seul obstacle qui s'est 
oppose a la validite c'est que cette propriety n'a pu 
6tre transferee ad tempus, alors on cherche vaine- 
ment le motif qui a empech^ le donateur d'ali£ner au 
moins Tusufruit 34 ! 

Si, au contraire on prend le texte tel qu'il est, les 
deux parties dont il se compose s'harmonisent parfaite- 
ment. Ge qui y manque, c'estl'expose des faits, expose 
qui a du etre presente dans la requete adressee a l'em- 
pereur (supplicatio). On sait que beaucoup de rescrits 
etaient rediges au bas de la requete et prenaient pour 
ce motif le nom de subscriptiones 35 . 

Naturellementcesrequetes, emanees souventde per- 

34. Voici l'interprdtalion de Huschke (Jurisprudent ia antejustinianea ad h. 
/oc.) ;elle fournit la meilleure preuvede l'impossibilite de toute interpretation, 
si Ton met ad tempus dans le texte : 

« Siau contraire tuas transfere l'usufruit a celle contre laquelle tu presenies 
requite [de maniere a ce que cet usufruit te revint apres sa mort] tu n'as pu 
s£parer l'usufruit de Ia propriete [e'est-a-dire que l'usufruit ne te reviendra 
pas, il reviendra a celui qui sera propridtaire a la mort de la donataire ; cette 
donation est d'ailleurs valable, 1' usufruit pouvant etre transfere* ad tempus]. 

On voit qu'il faut ajouter beaucoup de choses, d'ailleurs aussi inadmissibles 
les unes que les autres. Est-il ne'eessaire de refuter \ 

10 D'abord, com me la donataire de l'usufruit n'est pas morte (in earn contra 
quam supplicas,) il ne peut etre question de decider actuellement a qui revien- 
dra l'usufruit apres sa mort; un proces actuel sur ce point ne se comprend 
pas. — 2 Pour que cette question put s'dlever memp. apres la mort de la do- 
nataire, il faudrait que le donateur eut aliend la nue propridte au profit d'une 
autre person ne, ce qui ne ressort nullement du texte. Autrement l'usufruit 
lui reviendrait naturellement a la mort de 1'usufruitiere. 

35. L. 11 J 1, D. De constit. princ.^ I, 4. — Jnst. II, 12, pr. 
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sonnes peu versees dans Tart d'exposer une question 
de droit, etaient presquetoujours verbeuses, diffuses et 
manquaient de clarte. Aussi les jurisconsultes qui com- 
poserent des recueils de resents, comme le Code Gre- 
gorien (dont notre § 283 a ete tire) et le Code Hermo- 
genien, ont-ils toujours laisse de cote ces requetes, 
et se sont-ils born^s a reproduire la reponse impe- 
riale. 

Leplussouventlerescrit lui-mSmerappellesuffisam- 
ment lesfaits, maisil peutarriver, et precis^ men t e'est 
ici lecas, qu'il soit difficile de saisir, a la lecture du seul 
rescrit et sans connaitre la requeue, Phypothese visee 
par Pempereur. 

Cependant il y a des points que Ton peut constater 
avec certitude. 

i° II s'agissait d'une donation faite par le requerant 
a une femme (earn contra quam supplicas); la question 
soulev^e portait sur la validite ou la nullite de cette 
donation {donatio inrita est.) 

2° D'apres la maniere, evidemment tres peu claire, 
dont le requerant (le donateur) exposait P affaire, on pou- 
vait interpreter facte de donation de deux facons : 

A) Ou bien le donateur avait donne" la propriete de 
certains biens, avec clause de retour a son profit (pre- 
miere partie du rescrit: usi proprietatem...y>) 

B) Ou bien le donateur avait voulu donner 1'usufruit 
a la donataire {2 a partie du rescrit : « si vero usumfruc- 
f«m...».) 

On comprend en effetque lorsqu'unindividu a remis 
gratuitement des biens, avec clause de retour a son 
profit, pour le temps de la mort du gratifie, on puisse 
se demander s'il y a la une sorte de donation a cause 
de mort portant sur la propriete, ou bien une simple 
concession d'usufruit ? 

L'empereur, mal iSclaire' par la requite sur la nature 
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de Facte de donation, se place successivement a ces 
deux points de vue, afin de pr^voir tous les cas : 

Si Facte est une concession d'usufruit, il decide que 
le requ^rant n'a pas pu aliener ce droit ( usumfructum 
a proprietate alienare non potuisti, deuxieme partie 
du rescrit.) 

Pourquoi le donateur n'a-t-il pas pu aliener Tusu- 
fruit ? 

La premiere partie du texte va nous r^pondre. 
L'empereur y decide que si Facte constitue une dona- 
tion portant sur la propriety cette donation est nulle 
parce que le donateur rCetaitpas lui-meme proprietaire 
de la chose donnee au moment de la donation : un obs- 
tacle 36 avait empeche qu'il acquit cette propria ; en 
d'autres termes, elle ri avait pu lui etre transferee: 
« cum proprietas adte Iransferri nequiverit » ". 

Ah ! si le donateur n'etait pas proprietaire au temps 
de la donation, on s'explique ais^ment qu'il n'ait pu 
transferer, a Vaccipiens ni la propriety ni Tusufruit. 

Le donateur etait-il devenu plus tard proprietaire ? 
C'est probable, sans quoi on ne verrait pas quel inte- 
ret il aurait a reclamer aujourd'hui la nullite de la do- 
nation. 

Ainsi en lisant ce qui est dans le texte^ on obtient 
un sens intelligible et en harmonie avec la fin du res- 
crit, qui demeure inexplicable si on lit « ad tempus^ » 
c'est-a-dire si on alter e le texte. 

Les compilateurs ont rencontre ce rescrit dans le 

36. Nous n'avons pas a rechercher quelle pouvait bien £tre la nature de cet 
obstacle; la requete l'indiquait sans doute; le rescrit constate expressement 
son existence, et cela nous suffit; il n'en determine pas la nature. Vouloir la 
preciser, ce sera it se lancer dans le domaine des conjectures. On en pourrait 
presenter plusieurs, mais c'est inutile. 

37. Remarquons le temps du verbe nequiverit. — Si l'empereur avait voulu 
poser le principe que la propriete ne peut etre transferee ad tempus, il aurait 
plutotdit: Donatio irrtta est, cum proprietas ad tempus trans ferri nequ bat, au 
present du subjonctif. Au contrairc il dit: nequiverit, au p?.sse\ ce qui indique 
que, dans I'espece, le donateur n'avait pu acquerir la propriete. 
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de Gregorien, c'est-a-dire la ou l'avait pris 1'auteur 
s fragments du Vatican ; ils l'y ont trouve" dans le 
ime 6tat, separe de I'exposd des faits. 
Ils ont commence par copier de confiance jusqu'au 
>t « donatio », maisquand ils ont lu a inritaest », ne 
mvant pas dans le rescrit les motifs de la nullite — et 
ie faut pas le leur reprocher puisque les modernes " 
les ont pas trouv^s non plus — ilsont mis : « donatio 
lei » et motive cette solution d'une maniere quelcon- 
e, la premiere venue, car ilsallaientvite: « cumetiam 
lempus certum vel incertum ea fieri potest, lege sci- 
et quceei imposita est conservanda ». 
Voila, suivant toute vraisemblance, comment les 
oses ont du se passer Ja ! 

3o6. — D'ailleursle fameux «.ad tempus >> ne pouvait 
.s figurer dans le rescrit pour une autre raison. 
La regie : proprietas ad tempus transferri nequit, 
:i est d'ailleurs certaine, et qui, a notre avis, n'a ja- 
ais completement cess6 d'etre vraie en droit romain, 
: pouvait absolument pas servir de motif pour annu- 
r la donation dont il est question dans le fragment 
3. 

Si le donateur a transferre la propriete: ita ut 

' se rediret, la consequence du principe n'est pas du 
ut la nullite du transfert; la propriete sera trans- 
rie in perpetuum, et 1'alienateur aura une action 
:rsonneIle pour se la faire retransterer. 
Les servitudes replies ne peuvent etre constitutes 
J tempus; si pourtant on les a etablies avec cette 

8. Sans en excepter Schulin, qui a pourtant montre - dans toute cette mi- 
e une merveilleuse sagaciiJ, mais qui accepte bien a tort la tecon dc 
dorll', et neglige la seconde panic du rescrit. 

g. On remarquera que nous prenons le texie lei qu'U est, sans la moindre 
endaiion. Si on nous pertnetiaii d'en supprimer la moitie' et de changer 
:lque chose au rcste, comme il faut le faire dans le syateme oppose", les 
ilicaiions plausibtcs nc manqueraient point; on n'aurait que I'embarras du 
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clause, elles sont constituees in perpetuum, ipso jure, 
mais on pourrait, a Tarrivee du terme ou de la con- 
dition en empdcher l'exercice en opposant Texception 
de dol a Taction confessoire 40 . 

De meme les obligations ne peuvent etre constituees 
ad tempus, elles serontdonc perpetuelles, sauf l'excep- 
tion de pacte pu de dol qui les paralyserait a l'expi- 
ration du delai 41 . 

L'analogie mene done a decider que la propridte 
transferee: ita ut... rediret, sera transferee pourtou- 
jours, sauf Tobligation de la retransferer. La solution 
contraire ne serait pas'en harmonie avec les regies cer- 
taines admises pour les servitudes et les obligations. 

M. Bufnoir le reconnait (p. 147). Mais le g 283 ne 
permet pas, dit-il, de s'arr6ter acette doctrine (toujours 
a cause des mots ad tempus qui n'y sont pas). Seulement, 
lorsqu'il s'agit d'expliquer des solutions si divergentes, 
le savant professeur avoue son embarras ; la solution 
qu'il propose est, il le reconnait, extremement subtile, 
il termine en disant : « II me parait difficile de presen- 
ter a cet egard autre chose que des conjectures. » 

En effet, ces solutions contradictoires seraient inex- 
plicables ! 

Mais allons plus loin. II est un texte qu'on oublie : 
Papinien Ai y pr^voit une donation faite sous une clause 
dont les termes sont identiques a ceux employes par 
leg 283. 

Dans ce dernier fragment la donation est faite : « ita 
ut (proprietas) ad te rediret. » 

Dans la L. 42, elle est faite sous la clause identique : 
« proprietas ad earn rediret. x> 

Eh bien, d'apres Papinien, cette clause n'empeche 

40. L. 4. D. De serv, 8, i. 

41. L. 44, % 1. D. De O. et A. 44, 7. 

42. L. 42, pr. D. De don. m. c, 3g, 6. Voyez supra n° ig5 et note i3. 
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>n la propriety de passer au donataire ! 
Imc pas question pour le jurisconsulte. 
e que la propri^te ne peut etre transfe- 

avait pour consequence d'annuler le 
oprtete' fait sous la clause : ut proprietas 
Papinien ne pourrait reconnaitre la va- 
:lause qu'a la condition de repousser le 
rietas ad tempus transferri nequit ; il fau- 

que Papinien admettait le transfert ad 
i personne n'a jamais soutenu; ce qui se- 
)ar la L. 42elle-meme, puisque Papinien 
evendication au donataire, meme apres 
:ondition. 

qui font annuler par Diocletien une do- 
dans les memes termes quecelle prevue 
i Papinien, sous le pretexte que : pro- 
ms transferri nequit, pretent a cet em- 
itable her&ie juridique l3 ! 
outcela concluons que le § 283 des Frag- 
ican est completement etranger a la 
iusoccupe. Certes, le principe : proprie- 
ransferri nequit, subsistait sous Diocle- 
l'epoque d'Uipien, mais il n'est point 
ceparagraphe; par suite 1'argument que 
i rapprochement avec la L. 2, C. De 
nodo, pour prouver que le principe est 
Justinien, cet argument, disons-nous, 
base. Ce fameux § 283 a du sa fortune 

i dnergique encore, par laquellc I'alienateur stipulcrait 
iSnemcnt les chases par lui alienees lui appartiendront, 
nt pas la proprie'te' de passer a 1'acquereur, ct I'alienateur 
n personnelle pour sc la faire reiransfe'rer : L. 8, C. De 
ien, 241 : Etiamsi non dottm reddi sibi mater, sed ea 
it, ut earn sequerentur, vel ad se pertinerent.iji matrimo 
vulata sit, durante matrimonii! filia decedente, actionem 
■asitam, eequissimum esse judicamus, — La question dc 
a passe au mari n'est pas mime soulevce, et il s'agit 
i la mere est creanciere de la restitution de la dot. 
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juridique au systeme ingdnieux que Tautorite du sa- 
vant doyen de Paris a depuis trente ans impost a la 
doctrine; nous croyons qu'ildoit retomber dans l'oubli : 
habent sua fata... fragment a ! (Voyez TAppendice). 

3o8. — La constitution 26 auCode De legatis, 6, 37, 
prouve-t-elle du moins que Justinien ait abroge le 
vieux principe ? 

C'est ce que nous allons examiner maintenant. Ce 
texte est ainsi congu : 

Idem (Imperator Justinianus) A. Joanni P. P. : 

lllud quodde legatisvelfideicommissis temporalibus, 
utpote irritis,a legum conditoribus definitum est, emen- 
dare prospeximus, sancientes etiam talem legatorum 
vel fideicommissorum speciem valere, et firmitatem 
habere. Cum enim jam constitutum sit, fieri posse 
temporales donationes et contractus, consequens est 
etiam legata et fideicommissa, quce ad tempus relicta 
sunt, ad eamdem similitudinem confirmari : post com- 
pletum videlicet tempus ad heredem iisdem legatis vel 
fideicommissis remeantibus, necessitatem habente lega- 
tario vel fideicommissorio cautionem in personam he- 
redis exponere ut ei post transactum tempus res, non 
culpa ejus deterior facta, restituatur. Datum X V kal. 
Nop. post consulatum Lampadii et Orestis VV. C. C. 
Anno II (532). 

(f Les jurisconsultes ont declare nuls les legs et les 
» fideicommis temporaires. Corrigeant cette solution, 
» nous d&ridons que cette espece de legs ou de fid&- 
» commis est bonne et valable. Car, puisque deja Ton 
» peut fairedes donations et des contrats temporaires, 
» il est logique de valider aussi, par analogie, les legs 
» ou fideicommis qui sont laisses pour un temps. 
» Le temps ecoule, ces legs ou fideicommis revien- 
» dront a l'heritier, auquel le legataire sera force 
» de promettre , pour apres l'expiration du delai 1 



* 



1 

i 



1 88 CHAPITKS XXIV, SECTION IV 3o<] 

» la restitution de la chose non d^terioree par sa 
» faute. 

3op. — Un legs a et^ fait en ces termes : je legue a 
Titius pour dix ans la proprtete" du fonds Corneiien. 

Pourquoi, avant Justinien, declarait-on celegs nul! 

Voici 1'explication de Schulin ": 

Quand une personne a clairement declare qu'elle ■ 
voulait transferer la propriete ad tempus, et qu'il n'y 
a aucun doute sur sa volonte, l'acte est entierement 
nul, parce que le disposant a voulu ['impossible. Tel 
est le motif de la nullity des legs temporaires. Mais si 
la propriete est transferee avec la clause qu'elle doit 
revenir a l'alienateur apres un certain temps, ou si 
tout au moins il est possible tf 'interpreter ainsi sa pen- 
see, alors l'acte est parfaitement valable, mais Tacque- 
reur est oblige personnel lement a retransKrer la pro- 
priete a l'expiration du deiai. 

M. Bufnoir avait deja propose une explication ana- 
logue ", la nullite de l'acte n'aurait lieu selon lui, 
qu'en cas de tradition et de legs qui sont gouvernes, 
dans leurs effets par la volonte du tradens ou du tes- 
tateur. Le disposant a voulu transferer la propriete 
ad tempus : on ne peut violer sa volonte en la declarant 
acquise atoujours; d'un autre cote, il n'est pas possi- 
ble de la transmettre pour un temps ; d'ou la conse- 
quence qu'il n'y aura rien de fait. Dans le cas de man- 
cipation, au contraire, la propriete serait transmise 
in perpetuum, sauf l'obligation de retransfert. 

Les deux auteurs appliquent aussi cette interpreta- 
tion au § 283 Frag. Vat. Si la donation faite « ita ut 
post mortem ejus, qui accepit, adte rediret », est nulle, 
ce serait d'apres ces auteurs, parce que le disposant a 



44. Resotutivbed'mgung, p. 195-202. 

45, Op. cit. p. 148, note 1. Le savant professeur nc la Jonne d'aillcurs que 
comme une conjecture. 
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clairement manifest^ sa volont£ de ne transferer la 
propriety que pour un temps, ce qui est impossible ; 
Ton ne peut sans m^connaitre ses intentions admettre 
que la propria est transmise a tou jours, sauf obliga- 
tion de retransfert. 

3 10. — Mais nous venons de voir que dans l'espece 
prevue par Papinien (L. 42, D. De don. m. c. 39, 6) 
la clause £tait congue exactement dans les memes ter- 
mes que dans le§ 283 Frag. Vat. iproprietas rediret ; 
pourtant dans la L. 42, la propriete est transmise in 
perpetuum, et la clause est interpret^ comme ayant 
pour but d'obliger le donataire a retransferer la pro- 
priety . Et il en est de m&me dans le cas de la L. 8, 
D. De jure dotium 23, 3, cit6e plus haut, ou Taliena- 
teur avait plus 6nergiquement encore stipule le retour 
de la propriete. 

Done Texplication proposee n'est pas admissible pour 
le § 283. Elle ne l'est pas davantage pour la L. 26, G. 
De legatis, 6, 3j. 

Ce n'est pas du tout Timpossibilite de transferer la 
propriete ad tetnpus qui annulait anciennement les 
legs faits ad tetnpus. En effet : 

i° Nous venons devoir que cette impossibility n'an- 
nulait pas les actes translatifs de propriete entre-vifs, 
mais qu'on donnait effet a la volont£ du disposant en 
obligeant l'acqu^reur a retransferer la propriete. Done, 
par analogie, il doit en £tre de raeme en matiere de 
legs: le legataire doit acquerir la propriete, sauf a&tre 
tenu d'une obligation de retransfert, sur la nature de 
laquelle nous aurons k nous expliquer tout a l'heure. 
Cette obligation peut lui 6tre imposee au profit d'une 
personne determinee, par un fid&commis, et rien n'em- 
peche d'interpreter le testament en ce sens que le le- 
gataire sera en effet grev£ d'un fid£icommis de resti- 
tution. 
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Les servitudes r6elles, pas plus que la propri&e, ne 
peuvent 6tre constitutes ad tempus, parce qu'elles par- 
ticipent du caractere de perpetuite qui appartient au 
dominium. Pourtant, si en fait elles ont ete transferees 
ad tempus, l'acte n'est pas mil, mais on donne effet a 
la volont£ du disposant, en permettant, apres Texpira- 
tiondu d£lai, auproprtetairedu fonds servant de repous- 
ser Taction confessoire du proprietaire du fonds domi- 
nant, par une exception de dol ou de pacte 46 . 

De meme une obligation ne saurait etre contractee 
ad tempus ; si pourtant elle l'a ete, la stipulation n'est 
pas nulle, mais si, apres le d£lai, le creanciervoulait 
reclamer le paiement, il serait repouss6 par les memes 
exceptions 46 bis . De la sorte on donne satisfaction aux 
intentions des parties. 

Ainsi, d'une maniere gen&rale, le fait qu'un droit, 
par son caractere perpetuel, n'est pas susceptible 
d'etre transfer&ou' constitue ad tempus, n'annule pas 
l'acte par lequel il a 6t6 transfere pour un temps, et 
n'empfeche pas qu'il soit transfer^ a perpetuite, mais 
on donne pourtant satisfaction a la volont£ de celui 
qui a constitu^ le droit, soit en lui assurant une ex- 
ception, soit en obligeant l'acquereur a un retransfert. 

Pourquoi en serait-il autrement dans le cas de legs ? 
Pourquoi la propriete ne serait-elle pas transferee au 
legataire, sauf obligation de retransfert ? 

3 1 1 . — 2° Justinien nous affirme dans la L. 26, C. De 
legatis, que non seulement les legs temporaires, mais 
encore les fideicommis temporaires, etaient autrefois 
frapp^s de nullite * 7 . Cette nullitd, en ce qui touche les 
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46. L. 4, pr. D. Deservit. 8, i. 

46 bis. L. 44, g 1, D. De O. et Act., 44, 7. 

47. Justinien le dit expresslment; mais quand il ne l'a u rait pas dit, cela 
n'en serait pas moins certain. Eneffet, s'il avait et£ permisde laisser des fidei- 
commis temporaires, Justinien n'aurait pas eu besoin en 532, date de la L. 26. 
De legatis, d'abroger la prohibition des legs temporaires, puisque cette pro- 
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fideicommis, ne peut pas d^couler de Tidee que la pro- 
priety ne saurait 6tre transmise ad tempus. Pour le 
legs, on comprend encore qu'on puisse dire : « le legs 
transfere la propriete et lapropriete ne peut 6tre trans- 
feree ad tempus, done il faut declarer le legs nul, car si 
on le d^clarait valable, la propriete serait transferee a 
toujours, contrairement aux intentions du testateur. » 
Mais on ne peut tenir le meme raisonnement pour le 
fideicommis qui ne transferait point la propriety 47 bis 
et donnait seulement un droit de creance au fideicom- 
missaire. 

Si un testateur avait dit : « je prie mon heritier Pri- 
mus de donner a Secundus le fonds Gornelien pour 
dix ans, ou jusqu'a la mort de Secundus », en quoi 
Impossibility de transferer la propriety ad tempus 
aurait-elle pu annuler ce fideicommis ? L'heritier Pri- 
mus n'aurait-il pas pu Pex^cuter en faisant tradition a 
Secundus du fonds Gornelien avec cette clause : « ut 
post decern annos, aut post mortem Secundi, proprietas 
ad serediret * 8 ? » N'aurait-il pas pu en transfdrant la 
propriete, exiger du fideicommissaire Tengagemnt, au 
besoin garanti par des cautions ou des hypotheques, 
de lui retransferer la propriete a l'expiration du d6- 
lai fix^ ? Ne pourrait-il pas se refuser a Texecution en 
opposant l'exception de dol, si le fideicommaissaire ne 
voulait pas prendre cet engagement ? 

II y aurait done des moyens faciles de se conformera 
la volonte du testateur, et Ton ne voit pas comment 
Timpossibilite de transferer la propriete ad tempus, 
pourrait entrainer ici la nullite de la disposition. 

hibition aurait e*te* abrogee deja trois ans auparavant par l'assimilation des 
legs aux fideicommis, operde par la L. 1. C. Communia de leg at is, 6, 43, qui 
est de 5ag. 

47 bis. Gaius II, § 262. — Inst. II, 24, § 1. — Paul Sent. IV, 1, % 18. 

48. Proprietas rediret, clause identique & celle dont il est question dans la 
L. 42, pr. D. De mort. causa don. 39, 6. (Voyez supra n° 295) qui est parfai- 
tement valable et oblige l'acqudreur a retransferer la propridte. 
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Les textes nous citent un cas ou le testateur, apres 
avoir grev6 son h^ritier d'un legs, prie le legataire de 
restituer a cet heritier au bout d'un certain temps. 
Le legataire est, au bout du temps fixe, greve d'un 
fid&commis de restitution au profit de l'h£ritier * 8 *'*. 

Done, si un legs ou un fideicommis aet6 fait ad tern- 
pus, on ne voit pas du tout pourquoi l'impossibilite de 
transferer la propriety ad tempus le rendraitnul, puis- 
qu'il est tres possible de donner effet a la volonte du 
testateur, en considerant le legataire ou le fid&com- 
missaire comme greve, pour le temps marque, d'un fidei- 
commis de restitution au profit de Theritier ! 

Ainsi, d'une part il est certain qu'un fideicommis 
congu en ces termes eut ete valable : 

« Je prie mon heritier Primus de donner a Secundus 
le fonds Cornelien, et je prie Secundus de restituer ce 
fonds a Primus au bout de dix ans ou a la mort de Se- 
cundus » (L. 29 D. Ad leg. Fal. 35, 2) ; 

Tandis, qu'au temoignage de Justinien, un fideicom- 
mis ainsi congu eut 6t6 nul : 

« Jeprie'mon heritier Primus de donner le fonds Cor- 
nelien a Secundus , pour dix ans, ou jusqu'a la mort de 
Secundus » (fideicommis temporaire). 

3 1 2. — Ayant ainsi precise les idees, on recherchera 
plus facilement la cause de la nullite de la seconde for- 
mule. Mais, quand bien meme on ne r6ussirait pas a 
en donner une explication absolument satisfaisante, il 
n'en resterait pas moins certain, a nos yeux, en vertu 
des raisons preeddentes, que cette nullite ne peut de- 



48 bis. L. 29, D. Ad leg. Fal. 35, 2 : Si a me tibi fldeicommissum vel lega- 
turn est, tuque id post tempus rogatus sis mihi restituere, non puto hoc impu- 
tandum in Falcidia, quia incipio postea quasi fideicommissarius id reoipere. 
On sait que l'heritier n'impute sur la Falcidie que ce qu'il recoit a titre d'hd- 
ritier. Or, e'est a titre de fideicommissaire qu'il recoit J'objet legue* des mains 
du legataire oblige* de le lui restituer apres un certain temps. Done, ne rele- 
vant pas ce bien a titre d'hlritier, il ne doit pas l'imputer sur le quart de la 
succession auquel il a droit en vertu de la loi Falcidie/ 
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couler de la maxime proprietas ad tempus transferri 
nequit. 

Dans un legs ou fideicommis temporaire, lapersonne 
a laquelle doit appartenir l'objet apres l'expiration du 
delai fixe, rCest pas determinee. On dit bien que le 
fideicommissaire (ou le legataire, peu importe) devra 
etre proprietaire pendant un certain temps, mais le 
testateur n'a pas determine la personne a laquelle doit 
etre faite la restitution a Tepoque fixee. II est constant 
que la propriete ne saurait &tre transferee autrement 
que pour toujours ; par consequent on ne peut inter- 
preter un legs temporaire que comme un legs conte- 
nant un fideicommis de restitution au profit de ceux qui 
representeront le testateur a l'expiration du terme cer- 
tain ou incertain que le testateur a indiqud. 

Mais ces representants sontdes personnes tout a fait 
incertaines, tandis que dans le cas prevu par la L. 29, 
D. Ad leg. Fal. 35, 2, le testateur a determine la per- 
sonne a laquelle cette restitution serait faite. 

Dans un legs ou fideicommis temporaire, qui pour- 
rait, au bout du temps fix£, reclamer la restitution par 
\z Jideicommissoria petitio ? Les heritiers, ou les h£- 
ritiers des heritiers si ces derniers sont morts, ou enfin 
le fisc si le fisc se trouve etre en definitive le reprdsen- 
tant du testateur ! 

On peut soutenir qu'il n'y a pas la une designation 
suffisante du gratifie et que le fideicommis de restitu- 
tion est nul comme fait a une personne tout a fait in- 
certaine * 9 puisque cette personne peut etre n'importe 
qui, voire meme le fisc! 

Sans doute il n'est pas necessaire que le ben&ficiaire 
d'une liberalite soit toujours determine a l'avance avec 
une rigoureuse precision. Les fideicommis de fa- 



49. Inst. H, ao, % 25, — Ulp. 24, % 18, — Paul. Sent. Ill, 6, J i3. 
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nous fournissent des exemples de dispositions 
: b^n^ficiaire doit settlement appartenir a une 
e categorie de personnes. Mais la encore il y a 
termination, tandisqu'un legs temporaire con- 
.it a la charge du legataire un fid&commis de 
:ion au profit d'une personne absolument incer- 
I'appartenant a aucune categorie determinee. 
id un testateurfait un legs temporaire, il mani- 
>ar la l'intention de grever son le'gataire d'un 
nmis de restitution au profit de la personne qui 
mtera le testateur au jour fixe" pour cette resti- 
c'est-a-dire a I' expiration du temps pour lequel 
est fait. 

;ette personne est tout a fait incertaine! 
lors, la volonte" du testateur ne pouvant rece- 
pleine execution, on congoit qu'on ait annule 
isition principale elle-meme. 
este Justinien itait logique en abrogeant cette 
des legs et fid&commis temporaires, puisque, 
; constitution s,i ", il avait aboli l'lncapacite* des 
:ies incertaines. Si, comme nous le pensons, la 
des legs temporaires ^tait bas^e sur l'incapa- 
. personnes incertaines, 1'abolition de cette nul* 
ait que la consequence naturelle de lasuppres- 
cette incapacite. 

— L'empereur s'appuie d'ailleurs sur ce qu'on 
lire des donations et des contrats temporaires, 
dire sans doute aliener a titre gratuit ou on6- 
i imposant a l'acquereur l'obligation de resti- 
bout d'un certain temps. 



•■-/, par exemple: L. Olivier, These de Doctoral: Des fidiSico 

des substitutions prohibees, Lyon, i88j. 

ette constitution formait probablement la loi vniea, C. C, 48, De in- 

mis ; elle ne nous est pas parvenue, ayant £t£ omise dans le Codex 

tzlectionis. Justinien y fait allusion aux Institutes, 11, 10, Dt legatis 
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Ainsi, on pouvait faire une donation de telle sorte 

J Ue le donataire fut oblige, au bout d'un certain temps 

^ ^ Tarriv^e d'un evenement futur, de rendre l'objet 

^1 ^n^ au donateur ou merae a ses repr^sentants. Cette 

^ Ration etait sanctionnee par une condictio — soitpar 

\^^ndictio sine causa, donnee, on le sait, non seule- 

**t en cas de transfert opere sine causa^ mais encore 
que la juste cause qui avait motiv6 le transfert est 
tesolue, causa qucefinita est 51 — soit par la condictio 
ob rem dati, re non secuta 52 . 

D'un autre cot£, on peut aussi conclure des ventes 
rdsolubles sous di verses conditions, se r^server la fa- 
cult6 de rachat, en telle sorte qu'au bout du temps 
fixe ou a Tarrivee de Tevenement pr£vu, l'acheteur soit 
oblige de rendre la chose au vendeur ou a ses repr£- 
sentants. 

Des lors Justinien trouve logique (consequens) de de- 
cider que Ton pourra faire par un legs ce que l'on peut 
faire deja par une donation ou par une vente 53 , c'est-a- 
dire obliger le legataire a rendre l'objet legue a ren- 
tier ou aux heritiers de Th^ritier ou, d'une maniere 
generate, aux repr^sentants du testateur, apres l'expi- 
ration du d&ai fixe. 

314. — Abstraction faite de toutes les considerations 
precedentes, et en supposant meme pour un instant 
que la regie : « proprietas ad tempus transferri nequit » 
fut le motif de la nullite des legs ou fideicommis tem- 
poraires, rien ne prouverait que la L. 25, C. De le- 
gatis ait abroge cette regie. Car si elle 1'avait abro- 

5i. L. i, § 2, D. De cond. sine causa, 12, 7. 

52. L. 35, J 3, D. De mort. causa don. 39, 6: Ergo qui mortis causa donat, 
qua parte se cogitat negotium gerit, scilicet ut, quum convaluerit, reddatur 
sibi, nee dubitaverunt Cassiani quin condictione repeti potest quasi re non se- 
cuta... (Paul). 

53. Cum enimjam const itutum est fieri posse temporales donationes et con- 
tractus, consequens est ettam legata vel fideicommissa quae ad tempus relicta 
sunt, ad eamdem similitudinem confirmari. 
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gee, il n'eut pas 6t6 necessaire d'imposer au legataire 
l'obligation de promettre par stipulation a l'hcritier 
la restitution de la chose a l'expiration du delai fixe. 
Dans le systeme contraire, on est oblige de reduire 
1'engagement que prend le legataire, uniquement a l'o- 
bligation de ne pas d^te'riorer l'objetparsafaute. Mais 
le texte ne dit pas tout a fait cela; il porte : « caulio- 
nem in personam heredis exponere, ut ei post transac- 
tion tempusres, non culpa ejus deterior facta, restitua- 
tur », ce qui comprend deux obligations : i D restitu- 
tion de la chose; 2° non deterioration. 

Puisque le legataire s'oblige a restituer la chose, 
c'est que celle-ci ne revient pas de plein droit a l'heri- 
tier. Justinien veut que ce retour se produise, et pour 
y arriver il exige du legataire un engagement de re- 
transfert i4 , ce qui implique bien que la propriete ne 
revient pas de plein droit a rheritier, sans quoi l'obli- 
gation de retransfert serait inutile. 

Telle est, a notre gre, l'explication de la L. 26, C. 
De legatis, 6, 3y, et si Justinien a porte quelque atteinte 
au vieux principe que la propriete ne saurait etre trans- 
feree ad tempus, ce n'est ni dans ce texte ni dans les 
modifications que la L. 2, C. De don. qua sub modo, 
8, 55, a fait subir au rescrit de Diocletien qui forme le 
§ 283 des Fragments du Vatican. 

3i5. — SiJustinien, ouunautre empereuravant lui, 
avait decide d'une maniere g^nerale, que la propriete 
alienee sous condition r^solutoire reviendrait de plein 
droit a Falienateur, Justinien aurait du alors remanier, 
refondre meme entierement tous les textes de l'epoque 
classique qui avaient trait a cette theorie de la condi- 
tion resolutoire, si feconde en applications juridiques 
de toute sorte. 

54. lisdem legatis ad hercdem remeaniibus, nccessitalcm habcnle Iegata<~io 
Cauiionem in personam heredis exponere, etc. 
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lY^mme il ne l'a certainement pas fait, on est oblige, 
\\W^ le systeme que nous combattons, de considerer la 
^\)ilation, en ce qui touche notre matiere, comme 
hW effroyable chaos de solutions heteroclites, une ine- 
puisable mine d'antinomies ! 

A chaque pas on rencontre des textes qui contredi- 
sent la pretendue reforme de Justinien. Pour n'en rap- 
peler qu'un seul, tel est le cas de lafameuse L. 42, D. 
De m. c. don., 39, 6 55 . Dans ce fragment, Papinien 
donne la revendication aux heritiers du donataire 
mortis causa, et cela contre le donateur lui-meme. 

Ce texte prouve categoriquement que la propriete 

ne revenait pas de plein droit au donateur, ni a l'epo- 

que classique, ni meme au temps de Justinien, puis- 

qu'il figure dans les Pandectes. Autrement les compi- 

lateurs, en Tinserant, auraient commis une madvertance 

impardonnable. La scholie de Stephane, lias. 24, 1,12, 

voyez plus haut, n° 298, note 21 /er, montre d'ailleurs 

que, pour les Bysantins, en cas de condition reso- 

lutoire Taction du donateur etait la condictio\ ce qui 

ne laisse aucun doute sur leur pensee, c'est qu'ils op- 

posent cette action a la revendication qui compete au 

donateur sous condition suspensive. 

Ceux qui admettent que de tout temps la propriete 
conferee sous condition resolutoire revenait de plein 
droit a Talienateur, restreignent habituellement cette 
these au cas de tradition, lis admettent, et il serait 
bien difficile ne ne pas Tadmettre en effet, que s'il y 
avait eu mancipation, la propriete ne reviendrait pas de 
plein droit. Aussi, pour concilier le texte de Papinien 

55. Voyez plus haut n° 2g5. Nous reproduisons ici, pour la commodite du 
lectcur, la partie essentielle de ce texte : Seia, cum bonis suis, traditionibus 
fadis, Titio cognato donationis causa cessisset, usumfructum sibi recepit ct 
convenit, ut si Titius ante ipsam deccssisset, proprietas ad cam rediret ; si pos- 
ted superstitibus liberis Titii mortua fuisset, tunc ad eos bona pertinerent. 
Igitur, si res singulas hcredes Titii vindicent, doli non inutiliter opponetur 
exception 
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avec leur these, ils supposent que le jurisconsulte avait 
ecrit mancipationibus factis, et non pas tradilionibus. 
Mais alors les compilateurs auraient commis une 
maladresse plusgrande encore que tout a l'heure. Non 
seulement ils auraient insere un texte qu'il fallait lais- 
ser de cote, puisque selon les auteurs que nous refutons 
la propriete reviendrait toujours de plein droit sous 
Justinien, mais encore ils auraient aggrave leur faute 
en Vinterpolant, ils l'auraient fait entrer de force dans 
la compilation, en modifiant les expressions qui les 
avertissaient de le laisser de cote H . 
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56. Nous croyons que Papinien avait e"crit : mancipationibus et traditioni- 
bus factis (voy. n° 295); la solution nc varie pas selon le mode de transfert, 
pourvu que ce mode ait transfere la propriete* quiritaire; voila pourquoi les 
compilateurs ont pu insurer ce texte en rctranchant mancipationibus. — Avant 
d'abandonner ce fragment, expliquons la phrase qui suit cclle oil le jurisconsulte 
decide que les hdritiers de Titius, donataire mortis causa, verraient leur re- 
vendication repoussee par une exception de dol. Papinien ajoute : bona? fidci 
autem judicio constitute, qua?rebatur an mulier promiitere debeat, se bona cum 
moreretur filiis Titii restituturam? Des auteurs en ont conclu que par Tinser- 
tion de l'exceptionde dol, la revendication devenait une action de bonne foi (!1) 
ce qui renverse toutes les iddes recues sur la division des actions, car une ac- 
tion de bonne foi est necessairement personnclle. Passe encore pour la peti- 
tion d'herddite que Justinien declare dtre de bonne foi (J. IV, 6 § 28); dans 
cette action, le demandeur peut, a certains egards se dire creancier; elle est 
par consequent, une mixta personalis actio. (L. 7, C. 3, 3i.) Mais la reven- 
dication I Puis, comment le fait par ledefendeur d'invoquer Pexception de dol, 
pourrait-il autoriser le juge a imposer a ce defendeur des prestations qu'il 
n'aurait pu lui commander sans cela ? L'exception de dol empirerait alors la 
situation du ddfendeur, rdsultat invraisemblable. — Papinien ne raconte pas 
que les hdritiers ont revendiqud, il suppose qu'ils revendiquent : si vindicent... 
Passant a une autre hypothese, il suppose qu'au lieu de revendiquer, ce qui 
echouerait a cause de l'exception de dol, ils intentent une action de bonne foi, 
par consequent une action dont V intent io sera : quidquid ob earn rem dare fa- 
cere oportet ex fide bona. Pour determiner Taction, il suffit maintenant de 
rechercher la teneur de la demonstratio rappelde par les mots : ob earn rem. 
Cette demonstratio ne peut evidemment consister que dansle narrd des faits 
et conventions intervenus. Dans la formule ainsi reconstruite tout le mondc 
a reconnu Taction prxscriptis verbis : intentio semblable a celle des actions dc 
bonne foi, prdcedde d'un expose des faits {prcescriptis verbis). Elle repose ici 
sur uncontrat do ut facias : les hdritiers du donataire, en s'abstenant de reven- 
diquer, consentent a retransferer la propridtd a la donatrice, et comme cette 
derniere a la chose entre les mains en qualite d'usufruitiere, la propriete lui 
est en effet transferee par Teffet d'une tradition brevi manu, L. o, % 5, L. 21, 
% i, D. De adq. rer. dom. 41, 1. Des lorson se demande si, en e'ehange de ce 
transfert, ils peuvent exiger qu'on leur promette la restitution des biens a la 
mort de la donatrice: je transfere (do) pour que vous promettiez (ut facias): 
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3 1 6. — Ainsi Justinien n'a jamais ni directement, ni 
(Tune maniere generate, abroge l'ancien principe que 
Tun des compilateurs du Digeste r^pete encore en 
commentant cette oeuvre, dans une scholie que les Ba- 
siliques nous ont conserve 57 . 

Mais ce n'est pas a dire que dans certains cas, en 
faveur de certaines personnes, il n'ait pas, d'une 
maniere plus ou moins consciente, porte atteinte a 
la regie antique, ainsi qu'on va le voir. 

II serait d'ailleurs surprenant — qu'au milieu de tant 
de decisions plus ou moins utilitaires d'un l^gislateur 
aussi fecond qu'omnipotent, se laissant guider dans 
chaque cas par le sentiment, par Tequite apparente, 
sans prendre souci des breches qu'il pratiquait ainsi 
dans Pddifice r^gulier de Pancien droit, ou des cons- 
tructions heteroclites qu'il y ajoutait et qui juraient 
avec l'ensemble — il serait surprenant, disons-nous, 
que le vieux principe fut sorti completement indemne 
de ce chaos. 

II y a, par exemple, une r&forme de Justinien qui im~ 
plique necessairement, dans certains cas, l'etablisse- 
ment d'une propriete temporaire. 

Les lois 1, 2 et 3, C. Cotnfnunia de leg. etfid., 6, 
43, assimilent les fideicommis aux legs et donnent au 
beneficiaire, quel qu'il soit,une action reelle 58 ,la reven- 
dication, pour reclamer la liberalite. 

Des lors il etait logique de declarer non opposables 
au legataire ou fideicommissaire a terme suspensif 
ou sous condition suspensive, de quetque fagon que 
la liberalite eut ete faite, les alienations, affranchisse- 

Telle est la question examinee par le jurisconsulte a la fin da texte. Bones 
fidei judicii constituto sign i tie done une action de bonne foi dtant organ i see, 
une formule ayant Vintentio des actions de bonne foi dtant composee... Cette 
action de bonne foi qui n'a pasdenom spdeial, e'est l'action prcescriptis verbis, 

07. Bas. Supp. 16, 1, 4. — Voy. plus haut, n° 298, 6°. 

58. Outre Taction personnelle et Taction hypothecate. 
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ou constitutions de droits reels consentis par 
r ". 

ifois ces alienations auraient etc maintenues 
cas de legs per damnationem ou de fideicomnus 
raient pas donne de droit reel au legataire. 

— et voici Tatteinte veritable portee ait vieux 
^ — cette action reelle appartient meme a un 
rxmissaire a qui un legataire a 6t6 charge de 
e l'objet tegue au boutd'un certain temps. Sup- 
par exempleque le testateur ait legue le fonds 
en a Primus, et charge* celui-ci de le remettre, 
>rt, a Secundits. A cette epoque Secundus a la 
cation, et tous les droits reels consentis par 

s'eteignent : d'ou il resulte que le legataire 
■ n'a acquis qu'une propriete temporaire! 
:st pas impossible que, par d'autres reformes, 
:n ait porte d'autres atteintes partielles a Tan- 
incipe, mais nous sortirions du cadre de cette 
n prolongeant nos recherches de ce cote. 

— Reste a savoir cependant si les compilateurs, 
;ant au titre de ret vindicatkme le texte d'Ul- 
,. 41) — qui accorde a l'acheteur sous la condi- 
solutoire de V addict io in diem une action in 
nt que la condition n'est pas arrivee, et la lui 
apres, — n'ont pasvouluconstitueren sa faveur 
opriete temporaire ? 

lit dire que non ! 

;ffet, la Publicienne que les jurisconsultes clas- 
donnaient a l'acheteur. pendant l'intervalle en- 
:hat et l'arrivee de la condition resolutoire {voyez 
us n° 91 note i3), £tant efficace contre tout le 
, mime contre le vendeur, et produisant exacte- 
es mdmes effets que la revendication, les com- 

3, §1 2, 3, C. Communia de leg. Juslinien decide mime que les ac 
ne pourront invoquer I' usucapion. 
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pilateurs n'ont vuaucun inconvenient aclasser ce texte 
parxni ceux. qui traitent de la revendication. 

II n'y avait, a Tepoque d'Clpien, qu'une difference 
de formule, et quand les formules ont disparu, il n'y a 
pltzs eu aucun interet a appeler Taction en question 
J^ufcilicienneou Revendication. N'oublionspasd'ailleurs 
que les deux actions ont fini par se fusionner etse con- 
form cire, que la specialis actio inrem, a Tepoquedu Bas 
Em.f>ire, renferme a la fois une revendication et une 
F*«fc>licienne, subsidiaires Tune a Tautre et comportant 
toutes les repliques G0 utiles pour repousser toutes les 
excre jptions peremptoires qui pourraient, au cours des 
de5t>^t:s, etre opposees par le defendeur Gl . Nous ren- 
voyo us, a cet egard, aux developpements donnes plus 
kaut, Chapitre XVIII. 

JL^ action de Tacheteur reussit contre tout le monde 
a vain.*: la resolution de la vente; il ne l'a plus apres. 
^oila le resultat que les compilateurs voulaient cons- 

. Le reste etait pour eux une question de forme 

■esentant plus qu'un interet purement historique. 

fimporte de donner a l'acheteur sous condition 

lutoire, avant rarrivee de la condition, la reven- 

fcion au lieu de la Publicienne,puisque les resultats 

cJeux actions sont identiques? Une Publicienne qui 

sit contre tout le monde, meme contre levendeur, 

^mble tellement a la revendication qu'il n'y a plus 

t ^ret a les distinguer ! 

*oila, probablement, le raisonnement tenu par les 
j)ilateurs. II est tres suffisant pour expliquer qu'ils 
"* classe le texte sous la rubrique de la revendica- 
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Hcplique dc dol, replique rei venditor et traditce, replique tirec dc cc ' 

a acquis a domino, ou prior ab eodem non domino, replique justi do- 

x - Exception just 1 dominii^ d'unc Publicienne c'gale, etc. \\ 
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Ce raisonnement peche pourtant en un point. Lais- 
ser croire que Ton donne a l'acheteur la revendication 
ordinaire, c'est induire le lecteur a lui reconnaitre 
la propriete, a admettre que cet acheteur pourrait 
grever la chose de droits r£els irrevocables. 

Or telle n'est pas du toutTintention des compilateurs ! 
(VoyezL. 4, § 3, D. De in diem, 18, 2. — L. 3, D. Quib. 
mod.pign. 20, 6.) lis veulent laisser cet acheteur dans 
la situation oil il se trouvait a l'epoque classique, c'est- 
a-diredans celled'un simple possesseurpublicien, pou- 
vant donner hypotheque si Ton veut, mais une hypothe- 
que quine sera prot6g6e par Taction Quasi-Servienne, 
que dans la mesure ou le constituant est proteg^ lui- 
meme par la Publicienne (L. 18, D. De pign. 20, 1), 
c'est-a-dire pas du tout apres l'arrivee de la condition 
resolutoire, car alors l'acheteur perd la Publicienne, 
ainsi que nous l'avons vu au Ghapitre IX. 

Au surplus nous expliquerons cette question avec 
plus de detail au ChapitreXXVI. 

En resume, la L. 41, De reiv., 6, 1, donne a l'ache- 
teur sous condition resolutoire Taction r^elle tant que 
son achat n'est pas resolu, et la lui refuse apres Tarri- 
vee de la condition resolutoire. 

La question de savoir quelle est la nature de cette 
action n'a pratiquement d'interet que quand elle est 

accordee. Qu'importe le nom de cette action quand on 
me la refuse ? 

1 

Or, quand on l'accorde a l'acheteur, elle a exacte- 
ment le meme efFet que la revendication, elle est effi- 
cace contre tous, meme contre levendeur. La formule 
seule des deux actions differe et cette nuance a disparu 
sous le regime de la procedure extraordinaire. Par 
consequent, tout poussait les compilateurs a ranger ce 
texte sous la rubrique de la revendication, d'autant 
plus qu'ils ont pour principe de classer sous ce titre 
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tous les cas dans lesquels le droit classique donnait la 
Publicienne bien que Ton eut acquis a domino. Le cn- 
terium de ce classement n'est pas toujours exact, mais il 
avait l'avantage d'une extreme simplicite et convenait 
a la rapidite de travail qu'imposait aux compilateurs 
Timmensite de leur tache. 

Mais la preuve qu'ils n'ont pas, au fond, regarde Ta- 
cheteur comme propri6taire 62 , c'est qu'ils lui refusent 
Taction reelle apres la condition resolutoire accomplie ! 

Et qu'on ne voie pas la une petition de principe ! 

Nous avons le droit de poser en these que, sous 
Justinien comme avant lui, la propriete ne saurait 
etre transmise ad tempus, parce que nous esperons 
avoir £tabli cette verite par les developpements qui 
precedent. 

Par consequent, lorsque nous rencontrons un texte 
qui accorde pendant un certain temps, et refuse ensuite 
Taction reelle a une personne, nous avons le dr&t 
d'en conclure que cette personne n'est point proprie- 
taire, et d'ajouter que Taction reelle qui lui est donnee 
pendant un certain temps n'est point un indice certain 
de propriete, par le motif que cette action reelle n'est 
qu'une renvendication utile, c'est-a-dire donnee non 
pas parce que cette personne est proprietaire, mais mal- 
grequ'ellene lesoit pas. C'est la Publicienne ! 

D'ailleurs les compilateurs ne se sont point fait 
scrupule de ranger sous le titre de la revendication un 
texte traitant d'une revendication utile, puisque, comme 
ils Tont par une interpolation, fait dire a Paul dans la 
L. 47, § 1 , D. Neg. gestis, 3,5 : 

Nee refert directa quis an utiliactione agat, vel con- 
veniatur, [quia in extraordinariis cognitionibusj, ubi 



62. Et nous tacherons de montrer au Chap. XXVI. qu'en effet, il n'est pas 
propridtaire. 
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formularum non observatur, hsec subtilitas 
a est], maxime cum utraque actio ejusdem 
est, eumdemque kabeat effect um. 
ication utile ou revendication directel... la 
n'est plus pour eux qu'une subtilite de 
out cela dolt etre range sous la rubrique de 
cation. 



— Base juridique de la regie: uproprietas ad tempus 
'■ nequit." — Comment se concilie-t-elle avec la possi- 
•*e proprietaire a terme extinctif, et avec certaines 
is relatives aux ventes d'esclaves? 



est la base juridique de ta maxime: aproprietas ad tempus trails- 
? Comment pcut-elle se concilia- avec les tcxtes d'apres lesqucls 
quel'ois etre proprietaire a terme extinctif, el avec les cfl'ets do 
uses de vente d'esclaves: — 3icj. Ce n'est pas le respect des 
ur le droit da propriiitO qui a motive la regie; mais transferer la 
tempus, ce perait creer un droit siii generis nouveau non rc- 
s lois. — 3ta. Quelle est la situation de rhcritier lorsque le 
:gue 1« propriete a terme ou sous condition ; — Quelle est celle 
ir condilionnel dans les cas ou il u'y a pas de retroactivity : Dis- 
cs cas. — !*2 I . Exnmen pre'alable de la situation du proprieloire 
e propriiilaire 
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. Comment cette si 
s ad tempus transferri nequit, et avec le motif que nous lui 
' — 3iS. Pourrait-on trouverdans la possibility d'etre pro- 
ie extinctif, un moyen d'eluder la regie en question: — liti. 
non plus atieinte a la regie, les droits reconnus au profit du 
ves en cas de contravention a certaines clauses dc la ventc, 
ant I'humamte ou 1'ordre public. 



Want de laisser de cote; cette regie fameuse : 
is ad tempus transferri nequit, ■» que le droit 
a jamais abandonnee en principe, il est bon 
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d'en etudier le fondement juridique et de rechercher 
comment elle se concilie avec deux series de decisions 
fournies par nos sources : 

i° D'une part les textes reconnaissent qu'on peut etre 
proprietaire a terme extinctif ou sous condition ex- 
tinctive, lorsque la chose objet du droit a 6t6 alienee 
a terme suspensif ou sous condition suspensive. 

La situation de l'alienateur ( ou de son h^ritier, si 
l'alienation resulte d'un legs ) n'est-elle pas celle d'un 
proprietaire ad tempus, puisque l'arrivee du terme ou 
de la condition, en faisant passer le dominium sur la tete 
d'un autre, mettra fin a la propriete du proprietaire 
actuel, et cela sans qu'il puisse empecher ou entraver 
paraucun actede disposition cette extinction de la pro- 
priete dans sa personne ? 

2 D'autre part, lorsque Tacquereur d'un esclave viole 
certaines clauses imposees par l'alienateur, comme celle 
de ne pas affranchir I'esclave, ou de ne pas le laisser 
revenir pres du domicile de son ancien maitre, nous 
voyons cet acquereur perdre subitement son droit de 
propriete, et ce droit revenir a Talienateur, du moins 
dans certains cas. 

Ces solutions ne font-elles pas breche au principe : 
« proprietas ad tempus transferri nequit » ? 

319 — Et d'abord, pourquoi la propriete nepeut-elle 
etre transferee pour un temps ? 

Est-ce, comme quelques-uns Tont pense, par suite 
du grand respect des Romains pour ce droit ? 

On les voit decider qu'on ne saurait donner son fils en 
adoption pour un temps 63 ; on sait aussi que le ma- 
nage est necessairement contracte pour toujours, bien 
que le fils puisse etre emancipe, bien que le divorce 
puisse rompre le mariage. 

63. L. 32, pr. L. 33, D. De adop., 1, 7 : Nee enim moribus nostris conve- 
nit filium temporalem habere. 
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De meme ici, pourrait-on dire, bien que vous puis- 
siez sans doute aliener votre droit, vous ne sauriez 
Pacqudrir autrement que pour toujours. 

Cette id£e ne nous semble pas exacte. On comprend 
fort bien que permettre de constituer pour un temps 
des Hens de famille, c'eut 6t6 trailer ces liens bien I6gh- 
rement, car ils sont, de par leur nature meme, destines . 
a durer autant que lespersonnes. Mais il n'enest point 
de mSme pour la propriete qui constitue un objet de 
commerce, on la verra passa de main en main sans en 
etre choque^ et on ne manquera pas au respect du a ce 
droit en determinant d'avance 1'epoque ou, quittant le 
patrimoine de l'acquereur, elle reviendra a l'alienateur. 

Une autre idee nousparait fournirl'explicationcher- 
chee. La propriety d'apres la definition romaine, c'est 
le pouvoir absolu sur les choses, plena in re poteslas, 
puissance dont le jus abutendt, le droit de disposer, 
constitue l'essence. Transferer la propriete' pour un 
temps, c'est manifestement enlever a l'acquereur ce 
droit absolu de disposition. Notamment il ne lui sera 
point permis de mettre la chose hors du commerce, 
d'affranchir l'esclave, de consacrer a la divinity le ter- 
rain qu'il a acquis ! 

Done, ce qu'on lui a transfere n'est point et ne peut 
pas 6tre la propria, mais seulement une portion, un 
demembrement de ce droit. Ces demembrements sont 
limitativement de'termin^s par le legislateur, ils satis- 
font a tous les besoins de la pratique, et personne ne 
peut se permettre de forger a son caprice des droits 
nouveaux que la loi ne connait ni ne sanctionne. 

Quels seraient au juste les effets de ces droits qui, 
constituant des droits reels, interessent la societe tout 
entiere et non pas seulement deux personnes d^termi- 
nees, comme le font les obligations ? Autoriser ces 
creations capricieuses de droits nouveaux, ce serait 
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jeter le d£sordre et l'obscurite dans une legislation 
qui doit etre aussi precise et aussi claire que pos- 
sible. 

Elle reconnait un assez grand nombre de droits r^els 
temporaires de leur nature, ou pouvant au gre des par- 
ties, etre cr66s pour toujoursou pour un temps : 1'usu- 
fruit, l'usage, Thabitation, les operce servorum, l'em- 
phyteose, la superficie. Entre ces divers droits les par- 
ties ont un choix assez large, et quand elles Tauront 
fait tout le monde connaitra sans difficult^ la nature 
et les consequences du droit conc£d£. 

Mais la propria temporaire n'6tant ni la proprtete 
ni un de ses d&nembrements connus, on ne saurait 
transferer ce droit etrange ; par consequent si Ton voit 
que telle a ete l'intention des parties, pour lui donner 
satisfaction danslamesure du possible, on devra subs- 
tituer deux droits connus a cette oeuvre mal venue, 
transferer la propri&e pure et simple a Tacquereur, en 
creant a sa charge une obligation de retransfert. 

32o. — Deuxieme question. Supposons qu'un testa- 
teur ait \6gn6 la proprtete d'une chose, mais en sub- 
ordonnant sa liberality a une condition suspensive, ou 
en la retardant jusqu'a une epoque determine. 

Rappelons-nous d'ailleurs que la condition ne re- 
troagit jamais dans les testaments 6 \ II en seraitautre- 
ment dans les actes entre vifs. 

Par exemple, dans une tradition sous condition sus- 
pensive la condition retroagira si les parties Pont ainsi 
entendu, et,, pour reconnaitre leur intention, il suffitde 
se demander ce qu'elles auraient fait, si douees de 
seconde vue et pouvant ainsi percer les t^nebres de 



64. Voy. par ex. L. 42, pr. D. De O. et A,, 44, 7. Nous sortirions de no- 
tre cadre en essayant de donner ici la raison de cette particularity. Peut-etre 
essaierons-nous ailleurs d'expliquer quelle est, a nos yeux, la base de cette 
regie. 
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1'avenir, elles avaient ete assurees que la condition se 
realiserait? 

Dans cette hypothese, si Ton croit qu'elles auraient 
fait l'acte purement et simplement, la condition retro- 
agira: c'est la donner effet a leur intention ; 

Si au contraire, meme assurers de Farrivee de la 
condition, elles n'auraient pas voulu que la proprietu 
flit transferee tout de suite, mais settlement a Tarrivee 
de Tevenement prevu, alors la condition ne retroagira 
pas. 

C'est une question d'intention '*. 

Eh bien, lorsqu'un legs de propridte a etc" laisse sous 
condition suspensive, ou a terme suspensif, lorsqu'une 

135. C'est ainsi qu'il faut interpreter la I., n, | 9. D. De don. inter virum ct 
uxorem, 24, 1 . Cette question d'intention ne peut pas s'elevcr dans les dona- 
tions a cause dc mort ordinaires sous condition suspensive; le donaieur en 
elFet, quand bien memc il serait certain que le donataire )ui survivra, ne vou- 
draitpas le rendre proprietaire actuellement, mais seulenient a l'cpoquc de 
son propre deces. S'il avail voulu transferer imnnktialemcnt la proprie'ie, il 
aurait donnc sous condition rc'solutoirc et non pas sous condition suspen- 
sive. Par consequent la question d'intention ne se pose pas. Elle se pose au 
contraire dans les donations a cause de mort entre cpoux ; meme faile sous 
condition re'solutoire, la donation entre epoux uc peut transferer la propricui 
qu'a la mort du donaieur. Mais alors les motifs de la prohibition des donations 
entre cpoui cessant complctcment, ne va-t-on pas pouvoir donner effct a leur 
intention: Oui: la condition (survie du donataire) ecant accomplie, on la fera 
retroagir, el la proprietc' sera cense'e avoir e'tii transferee du jour de l'acte. 
Ainsi. toutcslesfois que 1'intentiondu donateur aura ete de rendre le donaiaire 
proprietairc hie ct nunc, s'il lui survival!, le donataire survivantsera considers 
comme ayant etc proprietairc depuis la donation. Dans le cas contraire la con- 
dition ne retroagira pas. I.. 1 1, jj y, prccitee : Si uxor rem qsiam a marito suo 
mortis causa acccper at, vivo ea alii Iradideiii. nihil agitur ca traditiane, quia 
non ante uttimum vita? tempus mulieris fuit. Plane, in quibus casibus pfoceat 
retro agi donationeni, ettam sequens traditio a mulierc facta in pendent i kabe- 
bitur. — Ainsi, si la donation ne relroagit pas, la donataire ne peut aliener 
pendente conditione ; ellc le peut au contraire, s'il y a retroactivite", caralors 
elle sera cense'e avoir etc proprietairc au jour oil elle a aliiine. — Les compila- 
icurs, en faisant leurs coupurcs. out deplaeij 1'ordrc daprvemium ct dug 1 dela 
L. 11., il faut renverser Tordre, la suite des idces le prouve ; retablissons-le 
puisque 1'occasion s'en presente : L. rj, 5 2. D. 24. 1 : Inter virum ct uxorem 
mortis causa donationes reccpta? sunt... L. ti, § 1. Sed quod dicitur mortis 
causa donationcs inter virum ct uxorem valere, ha verum est, ut non solum ca 
donatio valeat, secundum Julianum, qua; hoc animo fit, ut tunc res fiant uxo- 
ris vel mariti cum mors insequetur, sed omnis mortis causa donatio. . . L. 1 1 
pr. : Sed interim res non statim fiunt ejus, cui donata; sunt, sed tunc demum 
cum mors iusecuta est ; medio igitur tempore dominium remanct apud earn qui 
donaoit. 



i 
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alienation a 6t6 faite entre vifs sous condition suspen- 
sive sans intention de retroactivity** , quelle est la 
situation de l'h^ritier ou de l'alienateur? Ne doivent- 
ils pas etre considers comme propri&airesdKf/emjPi/s? 

Pour connaitre leur situation il faut etudier celle du 
propri&aire futur, c'est-a-dire celle du legataire, de 
l'acquereur. Cela seul nous permettra de nous rendre 
un compte exact des droits qui restent a 1'h^ritier, a 
Taltenateur. 

32i. — Situation du propri et aire futur. — Le lega- 
taire, l'acquereur ne sont pas encore propri&aires 67 , 
par consequent ils ne peuvent aligner un droit qu'ils 
n'ont pas encore 68 ; ils ne peuvent pas non plus r£pu- 
dier le legs^ car on ne renonce point a un droit qui 
n'est pas encore entre dans notre patrimoine 6 *. 

Mais, si on a legue a terme, des que que le tes- 
tament est consolide par l'acceptation de Theritier, il 
est certain qu'au jour fix6 le legataire deviendra pro- 
prietaire: ce jour-la, la propriete, telle que le testateur 
Pavait^ passera sur la t&te du legataire. 

Cette transmission est certaine : il n'est pas actuel- 

66. Nous ecartons Phypothese de la retroactivity, laquelle, on l'a vu, depend 
de I'intention des parties, pour ne pas compliquer la question, et pour pou- 
voir parler en meme temps des legs sous condition suspensive, dans lesquels 
il n'y a jamais de retroactivity, et des alienations entre vifs sous condition 
suspensive. 

67. L. 9, f 2 D. Ususfruct. quemad. caveat, 7, 9. On dit que ,1a propria 
lui arrivera : « proprietatem ad eum perventuram » ; par consequent il ne l'a 
pas encore. 

68. L. 11, § 9, D. 24, i,reproduite a la note 65. II pourrait sans doute 
hypothequcr, car on peut hypothequer ses biens a venir. Voyez notam- 
ment: L. 1, pr. D. De pignor., 20, 1. 

69. L. 45, % 1, D. De legat. 2 , 3i : Si sub conditione vel ex die certa nobis 
legatum sit, ante conditionem vel diem certum repudiare non possumus,nam nee 
pertinet ad nos antequam dies veniat,vel conditio existat. — Maisne pourrait-il 
au moins renoncer a sa vocation ? Non, car il y aurait la un moyen d'eiuder la 
volonte du testateur. En leguant a termejl avouluque le legataire ne put disposer 
de Tobjet legue qu'a vine certaine epoque ,• or, si le legataire pouvait renoncer, il 
se ferait payer cette renonciation par rheYitier, et realiserait ainsi i m media te- 
ment un capital dont le testateur n'a pas voulu (pour de bonnes raisons sans 
doute) qu'il put disposer avant une certaine e*poque. Comp. L. 7, L. 8, D. De 
cond.et dent., 35, 1, L. 21, L. 22, D. Quandodies leg., 36, 2. 

11. 14 
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lement propri^taire, mais il est assure* de le devenir : cer- 
ium est proprietatem ad eum... perveniuram, voyez 
note 67 supra. 

Tout cela s'applique e'galement au cas ou le legs de 
propriety aete fait sous condition, saufun point. Non 
seulement le legataire n'a pas actuellement la propriete, 
mais encore ici il n'est certain de 1'avoir que si la con- 
dition se realise 70 . Toutefois, dans l'hypothese de la 
realisation de la condition, son acquisition future de 
la propriete est aussi certaine que celle du legataire a 
terme. 

322. — Mais, pour que cette acquisition de pro- 
priety ait lieu au jour de l'arrivee du terme ou de la 
condition, il faut que tous les actes juridiques necessai- 
res a la translation de la propriety aient 6t6 accomplis. 

Les textes posent cette regie a propos d'un autre 
cas, celui du statuliber. Le statuliber est un esclave af- 
franchi par testament, mais a terme ou sous condition ; 
il a par consequent le droit de devenir libre au jour du 
terme ou de la condition, et ce droit, nul ne peut le lui 
enlever. 

Mais pour cela il ne suffit pas que le testateur soit 
mort, il faut encore que sa succession testamentaire ait 
6te acceptee, et qu'ainsi son testament soit, pour ainsi 
dire, confirmeet consolid^. L'heredite une fois acceptee, 
il n'est plus besoin d'aucun nouvel acte juridique 
pour que l'esclave acquiere la liberte : l'ecoulement du 
delai prescrit ou l'arrivee del'evenement prevucomme 
condition suffisent, ce ne sont pas la des faits juridi- 
ques. 

S'il n'est plus besoin d'aucun acte juridique pour que 
l'esclave acquiere la liberte, reciproquementaucun acte 
juridique ne peut alterer sa situation, ainsi que nous 

: des regies du dies eedit dans 
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allons le voir en etudiant la situation du propri&aire 



323. — Situation du proprietaire actuel. — L'heritier 
dxi trestateur est, en attendant, proprietaire de cet es- 
clave, les enfants m&me que Vancilla a mis au monde 
ivant de devenir libre seront definitivement a lui 7i , 
inais il ne saurait par aucun acte d'alienation enlever 
a Kesclave le droit de devenir libre atj jourfix&, et libre 
avec la qualite avantageuse d'affranchi testamentaire 
( OT~c£nus libertus ). Qu'il l'aliene, qu'il le donne en 
fag*e , qu'il l'affranchisse : au jour dit la propriete de 
Tacrcjxi^reur s'&eindra, le gage s'evanouira, les droits 
de p>atronage de l'heritier qui aurait affranchi dispa- 
raitront, car d^sormais l'esclave est libre en vertu du 
testament, c'est l'affranchi d'un d£funt 72 ! 

Ces principes s'appliquent de tout point au cas, tr&s 
analogue, ou Ton a legu£ la propriety a terme ou sous 
condition. Des le jourde Tadition d > h6r6dh6 J comme 
ii n*^st plus besoin d'aucun acte juridique pour que le 
leg- a t:aire devienne ult^rieurement proprietaire, reci- 
P r ocjxiement aucun acte juridique accompli par l'heri- 
f, ex-, qui en attendant est proprietaire de la chose \6- 
ffrx^G ^ ne peut alt^rer la situation de notre tegataire. 



L^i - J— - 16, D. De statuliberis, 40, 7 : Statulibera quidquid peperit, id servum 
^ " "s- est. 



Ucg-* " — *• ! ^»l l '® m D e P'g nor ' 20 > l '• Statuliber quoque dari hypotecce poterit, 

r\t*£ < ^^^mdicione existente evanescat pi gnus. — L. 2, pr. D. De statu lib., 40, 7: 

V^^ _^^**<**uliberi causam adprehendit, in ea condicione est ut, sive tradatur 

Lp** *~ l^<^latioa pour mancipetur ?) salva spe libertatis alienetur ; sive usucapia- 

•AKfcit ^* *"** manumittatur, non per dat spent or cini liberti. Sed statuliber i causam 

<ulir -^ > *~** 5 servus nanciscitur^ nisi adita vel abuno ex institutis hereditate: ante 

^7 . c>> *^m,»^zve tradatur (mancipetur) sive usucapiatur, sive manumittatur, spes 

r****^ libertatis inter cidit. 

0rt >mentun esclave dependant d'une succession peut-il etre affranchi 

* N . ^ Vadition d'he're'dite' ? Par le Pre*teur, en vertu d'une cause legale, exemple: 

.. ~^*t de*couvrir les meurtriers de son maitre. — Comment peut-il etre 

w ^€j c e j a se concoit s'il fait partie du pecule d'un autre esclave. — Enfin, 

usucapion dont parle le texte s'applique soit a une usucapion commence 

aN^wt la mort du maitre, soit meme a une usucapion commence depuis ce 

&cfes, et qu'une longue jacence de PheYddite* a permis d'achever avant l'adition. 
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De la resulte necessairement que le droit de pro- 
prie'te' de l'hentier recoit certaines restrictions. II se 
trouve etre, en definitive, proprietaire a terme ex- 
tinctif ou sous condition extinctive, et tous les droits 
reels dont il pourrait grever la chose legue'e seront 
soumis a la meme cause d'extinction. 

C'est ce que les textes constatent expressement' 1 . 

Par consequent nous trouvons en droit romain des 
personnes qui sont veVitablement proprietaires ad tern- 
pus, proprietaires jusqu'a I'arrivee d'une date precise, 
ou d'un evenement incertain. 

324. — Comment cela peut-il se concilier avec le 
principe: « proprietas ad tempus transferri nequil » , si 
l'on motive ce principe comme nous l'avons fait? Nous' 
avons dit que creer une propria temporaire, ce serait 
forger un droit nouveau inconnu au jus civile. Pourtant 
ce droit sui generis nous le voyons reconnu par les 
Romains eux-memes au profit de l'hentier sur la 
chose leguee a terme suspensif ou sous condition sus- 
pensive, et ce droit, ils l'appellent la propriete'*, bien 
que le pouvoir de disposer de la chose soit limited 
entre les mains du titulaire actuel. 

Mais remarquons qu'ici on se trouvait en presence 
d'une necessity ineluctable ! 

D'une part, le terme et la condition suspensifs ne 
peuvent Stre bannis des legs. Quand on dispose pour 



73. L. 1 1,1 1, D. Quemadmodum servit. amit., S, 6 : Herts, cum legatus esset 

fundus sub condictone, imposuit ei servitutes : extinguentur, si conditio legati 
existat. Videamus an adquisita; sequantur legaturium? Et magis est ut se- 
quantur. — L'h^ritierqui est proprietaire medio tempore, (il peut revendiquer: 
L. I16, D. De rei vindkatione, 6, 1), el dont la propridte n'est pas retroactive- 
men t eflacee, peut valablcment acquerir des servitudes au profit de 1'immeu- 
ble legue. Mais son droit de disposition est restraint dans la mesure neces- 
saire pour sauvegarder au profit du proprietaire futur 1'acquisilion de la pro- 
priety qui lui a et£ leguee, et qui i!taii fibre de toutes servitudes. 

74. L. 66, D. De rein. 6, 1 : JV011 idea minus recte quid « nostrum esse » 
n speratur. si condicio legati vel li- 
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le temps ou Ton ne sera plus, on se trouve necessaire- 
ment amene a subordonner ses liberalites a des ev6- 
nements futurs dont on ne peut avec certitude prevoir 
1'a.rfivee. Puisque c'est pour Favenir que Ton dispose, 
il est: naturel qu'on ait la liber te de retarder pendant 
an certain temps l'effet de la disposition : on veut 
avantager un pupille en evitant de mettre un capital 
^ntre les mains de son tuteur: il faut leguer a terme 
ou ne pas leguer du tout, car la mort qui vient a l'im- 
p*~crvriste pourrait investir demain le legataire d'un ca- 
pital qui serait a la merci du tuteur dont pr^cisement 
le trestateur se defie. 

O* autre part, si Ton peut leguer a terme ou sous con- 
dition, il faut pourtant que jusqu'au jour fixe la pro- 
priote repose sur la tete de quelqu'un! 

L'li^ritier sera done proprietaire en attendant. 
A'lais une lor, car le testament vaut loi, a deja de- 
termini le sort de la chose : ellea decide qu'au jour 
dit cette chose serait la propriety du legataire ! 

one peu importe que d'ici la cette chose change de 

t, qu'elle soit grevee d'hypotheques ; le terme ou 

l a condition arrivant, cette chose devient la propriete 

^ u legataire, et les ayants-droit actuels, quels qu'ils 

Soi ent, sont exproprtes a son profit. En acqu^rant cet 

a * D J^1r, ils se sont trouves daus la situation de celuiqui 

ac "^te une maison frappee d'alignement. Le jour ou 

e1 *^ xnenacera ruine, il faudra Tabattre, et le terrain 

cc>:rr *F>ris dans l'alignement sera incorpore a la voie pu- 
fc>\I 



^-ela n'empeche pas, en attendant, Tacqu^reur de 
^^te maison d'en 6tre proprietaire, bien que la libre 
^^position du maitre soit entravee, et qu'il ne puisse, 
^t exemple, la reparer. 

De mfeme l'h^ritier se voit interdire, par rapport 
a la chose legume, les actes qui, la mettant irrevoca- 



214 CHAPITRE XXIV, SECTION V 324 

blement horsdu commerce, empecheraient lelegataire 
d'en devenir proprietaire au jour fixe. II ne peut ni 
rendre religieux le terrain, ni affranchir l'esclave qui 
ont &e" les objets du legs ". 

D'ailleurs la regie : «.proprietas ad tempus transferri 
nequit » n*emp£che pas a coup sur d'aliener. 

Aliener, c'est en somme mettre un terme a sa pro- 
priety on a £te proprietaire pendant un temps, et 
maintenant on ne Test plus. Si Ton peut aliener de 
maniere a transferer tout de suite la propri&e - a autrui, 
a fortiori peut-on aligner de maniere a ce qu'elle ne 
passe que plus tard sur la t£te de l'acquereur. En de- 
finitive on a exerce le jus abutendi, on a fait de la 
chose l'usage qui ne peut se renouveler. 

Done elle est bien et dument alienee, done on ne 
peut plus en disposer au profit d'une autre personnel 

Mais, l'acquereur n'etant pas encore proprietaire, il 
faut bien qu'en attendant quelqu'un exerce les attri- 
buts de la propriety qui ne sont pas incompatibles 
avecle droit futur de l'acquereur! 

Quand on a accompli tous les actes requis pour 
le transfert de propriety, il n'y a plus qu'a laisser agir 
la loi qui, soit immediatetnent, soit au jour fixe, in- 
vestira l'acquereur de tout le droit qu'avait l'alienateur 
au jour de l'acte, enlevera la chose du patrimoine de 
l'alienateur ou des tiers auxquels il aurait consenti des 
droits, et la transporter dans le patrimoine de l'ac- 
quereur. 

Cette situation resultant necessairement du droit 



75. L. 34, D. De religiosis II. 7. — L. 39, I 1. O. Qui et a quibus, 40, 9, 
L. 11, D. De manumts, 40, 1. — On sait que ['hiriiier peut ofl'itnchir tui- 
ratae le statutiber, c. a. d. l'esclave affranchi sous condition par le tcsialeur. 
Maia c'est que, loin d'entraver par la 1'exe'cuiion du testament, il achemine 
au contraire I'esclave vers I'obtention de la situation plus aiantageuse qu'il 
■cquerra le jour oil, d'affranchi d'un vivant qu'il etait, il Jcviendra I'alTranctn 
d'un patron dece'de". 
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ie»er qui est l'essence meme dela propriety, ne nous 
fnait pas porter atteinte a un autre caract&re qui est 
aussi de son essence, la perpetuite; car la propriety, 
Wen. <^ue perpetuelle, peut etre alienee, les deux cho- 
Se $ s ^^ concilient fort bien. 

^ if> . — On peut done, en definitive, se trouver dans la 
sl to^-frion d'un proprietaire ad tempus bien qu'on ne 
P^s^^ transferer la propriete pour un temps. 
•^^a. is ne pourrait-on pas trouver la un moyen d'eluder 

^ X^posonsque,voulant transferer la propriete ad tern- 
* * J ^^ fasse tradition purement et simplement a l'acque- 
^^^ en convenant avec lui qu'il me retransferera im- 

^^"^Vtement la propriety par une tradition faite en 



^^>& Inverse, mais faite cette fois a terme ou sous con- 
dition suspensive. Mon acquereur, quialiene ainsi sous 
une modalite suspensive, ne deviendra-t-il pas alors 
proprietaire a terme extinctif ou sous condition extinc- 
tive, et n'arriverons-nous pas ainsi au but que nous nous 
proposions d'atteindre ? 
II s'en faut de beaucoup ! 

En efFet, nous n'arriverons pas ainsi a faire revenir 
a Talienateur la propriete franche et quitte de toutes 
charges n^es du fait de Tacqudreur. Les hypotheques 
sur biens a venir qui greveraient le patrimoine de l'ac- 
quereur, frapperaient la chose pendant l'espace de 
temps, si court qu'il soit, pendant lequel il en a eu la 
propriete pure et simple, et la tradition conditionnelle 
qu'il ferait ensuite a Tali^nateur ne transfererait a ce 
dernier qu'une propriete deja grevee de ces charges ! 
Puis , dans toute alienation sous une modalite ex- 
tinctive, terme ou condition, il faut que Tacqu^reur 
exerce la propriete medio tempore, et par consequent 
qu'il ait la chose entre les mains. 
Comment arriver a ce resultat si l'acquereur, par 
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tradition conditionnelle, remet la chose aux,mains 
alidnateur ! Faudra-t-il que par une troisieme tra- 
in Talienateur la rende a 1'acqueYeur? Mais alors 
es ces traditions, faites pour aboutir a une restitu- 
imme\Jiate, n'auraient rien de serieux, ellesnese- 
ntqu'un jeuetne transferer aient pas la propria : 
. 55, D. De solut.y 46, 3 : Qui sic solvit utreciperet, 
liberator, quemadmodum non alienantur nummi 
sicdantur ui recipiantur. Voy. aussi L. 17 § I, D. 
idq.pos.y 41,2, et L. 20, D.De reb. cred., 12, 1. 
s6. — La regie : «proprietas ad tempus transferri 
'lit » , peut-elle se concilier avec les dispositions 
:inees a assurer 1'observation de certaines clauses 
importantes inserees dans les ventes d'esclaves? 
ar exemple, en vendant une ancilla on convenait 
ibis que l'acheteur ne pourrait la livrer a la pros- 
:ion : clause dictee par rhumanite" et la pudeur. 
ouvent des esclaves etaient vendus pour I'expor- 
)«, il dtait interdit de les faire revenir au domi- 
de Ieur ancien maitre : clause dictee par la crainte 
ressentiment de l'esclave contre son ancien maitre. 
'ans ces cas, si la convention n'a pas e^e" observee, 
cien maitre a le droit de satsir l'esclave, meme aux 
ns de tiers acque>eurs de bonne foi T *. 
fe pourrait-on pas dire que le vendeur a id trans- 
la propri&e" ad tempus, jusqu'au jour de la con- 
■ention a la clause convenue ? 
lais il s'agit ici de dispositions inte>essant les bon- 
mosurs ou la security des citoyens : ce sont des re- 
nents Sordre public e^ablis par des constitutions 
eriales, et dont on ne saurait tirer aucune conse- 
ace au point de vue du droit prive\ 

Ftag. Vat. S 6. — L. 9, D. De terv. export., 18, 7. — L. 56, D. De 
empt. 1$, 1. — L. 1. C. Si semis export. 4, 55. — L. a, C. eod. — 
C. Si mancip. itavenierit, 4, 56. — L. 7, D. Qui sine manumis., 40, 8. 
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L'ancien maitre ne revendiquait pas, il avait recours 
a la manus injectio, et quand cette procedure som- 
maire lui echappait parce que l'esclave revenu au lieu 
interdit avait 6t6 affranchi par son proprtetaire, c'etait 
1'Etat qui intervenait, se saisissait de TafFranchi, et 
le faisait vendre au profit du fisc avec la m£me clause 
d'exportation. 

On voit qu'il s'agit ici de regies int^ressant l'ordre 
public et les bonnes moeurs, et rentrant dans le do- 
maine des reglementations administratives, bien plus 
que dans la sphere du droit prive. C'est un jus singu- 
lare, dont on ne peut argumenter, et dont les solutions 
ne sauraient §tre generalises. 



Section VI. - Differences entre les resultats du syst&me adopts 
et ceux de la thiorie qui admet le retour de plein droit de la 
proprie'te. 



327. — La Publicienne donnde au donateur produit les mem es eftets que la 
revendication vis-a-vis du donataire et de ses crdancicrs chirographaires, 
auxquels le donateur est ainsi tres justement prdferd. — 328. Maisle dona- 
teur ne peut inquieter lesayants-cause a titreondreux du donataire s'ils sont 

. de bonne foi. — 329. La Publicienne reussit au contraire contre les sous-ac- 
quereurs a titre gratuit et les crdanciers hypothecaires du donataire. Justifi- 
cation de ces resultats par les eftets de la rephque de dol opposee aux excep- 
tions invoquees par lesayants-cause. — 33o. L'innovation d'Ulpien, justifide 
par les prdc&ients et par Tequitd, se rdduit a ces termes. — A vantages de la 
Publicienne sur la condictio. — Caractere relatif de la propridte* purement 
pretorienne qui revient ainsi au donateur. 



327. — Revenons maintenant au resultat auquel 
nous sommes arrives dans les deux premieres Sections 
de ce Chapitre. 

C'est la Publicienne qu'Ulpien donne, sous le nom 
d* actio in rem ou d'utilis actio, au donateur a cause 
de mort sous condition resolutoire, lorsque la donation 
est revoquee. 
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leste a signaler les differences entre les resultats 
tiques de cette doctrine, et ceux de la theorie d'a- 
s laquelle Ulpien admettait le retour de plein droit 
la propriete. 
Juant aux rapports entre le donataire etle donateur, 

differences n'existent pas ; les deux actions, reven- 
ition ou Publicienne, produisant identiquement les 
tries effets. 

>e m£me entre le donateur et les creanciers chiro- 
phaires du donataire. 

t^duit a la condictto, action personnelle, le donateur 
urait ete qu'un creancier comme les autres, oblige 
se contenter d'un dividende, ce qui est, soit dit en 
sant, tres peu Equitable. C'estlui, en effet qui, sans 
lirrec.u aucune valeur en echange,a mis cette chose 
is le patrimoine du donataire ; l'objet donne devrait 
ic, en bonne equite, constituer le gage exclusif de 
creance en restitution, et non pas servir a payer 
autres creanciers. 

"est probablement cette raison d'equite* qui a dt5- 
■nine Ulpien a accorderau donateur la Publicienne, 
ision qui peut se defendre, comme nous l'avons vu, 

des raisons seVieuses {potest defendi). La Publi- 
me, en effet, action reelle, remedie a cet inconve- 
it ; comme toute action reelle, elle assure a c'elui 

Texerce un droit de preference " *'•. 



bis. De jeunes romanistes son: parfois embarrasses pour erpliquer com- 
I'action reelle peul engendrer a T^pncjueclassiqueun droit de preference, 
que tres probablement Yarbitrium du juge ne pouvai! etre exe'euttf maim 
lri{a). N'oublions pas que tout diifendeur a unc action reelle doit fournir la 
an judicatum solvi, ce qui assure, par un fidiijusscur solvable, le paiement 
ral de la condam nation. Faute de tournir cette cautio, le defendeur se volt 
er la possession par le moyen de I'interdit Quem fitndum (J. IV, 1 1, pi', 
•ag. Vat. $i)i. — lilp. Frag. Vindob. j d). 1,'action rcielle pourrait d'ail- 
fitre dirigoe centre {'emptor boitorum, apres la fatllitc du donataire: on 
lone que dans tous les cas Taction reelle assure un droit de preference. 
La L. o"8, 1). Dc reiv., li, i, est tiree du livrc Gi d'Ulpien ad Edictum, 
i jurisconsulte iraitait des lideicommis. Judex signitie le magistrat, 
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328. — Quid maintenant des affranchissements , i\v 
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des alienations, des constitutions de droits reels (autres jj| 

que Thypotheque) operes par le donataire a titre 
on^reux, avant qu'il ait retransfer£ la propri&e au do- 
nateur ? 

Nous savons par un texte decisif 77 qu'ils sont vala- 
bles et irrevocables. Cela s'accorde parfaitement avec 
la Publicienne accordee au donateur : 

Si on lui donnait la revendication, si la propriete lui 
revenait de plein droit, il est clair que les droits reels \\] 

conferes medio tempore par le donataire s'eteindraient 
immediatement. N'ayant qu'une propriety resoluble, il 

n'aurait pu conferer que des droits resolubles. Le do- |i' 

nataire ne pourrait pas plus affranchir l'esclave donne, 
que Theritier ne peut donner la liberte a l'esclave 
\6gu6 sous condition par le testateur, et dont cet he- [•(} 

ritier est proprietaire sous condition extinctive. Voyez j jj 

supra, n° 324, texte et note 75. jit 

Au contraire, attribuer au donateur la Publicienne, 
n'entraine pas comme consequence la resolution de 
tous les droits reels consentis par le donataire : 

La Publicienne du donateur reussit a la verite con- 
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tre le donataire, parce que s ? il oppose 1'exceptionyztf/i j 

f r 

comme dans beaucoup d'autres textes (L. 12, g 6 cbn. avec L. 14, § i, D. De j* * 

religiosis, 11, 6, ou auctore judice signifie certai nement auctore prceiore). La ;■** ; 

reclamation des fideicommis etant portee dcvant un preteur, ce magistrat pui- * 

sait dans son imperium le pouvoir de fa ire operer, manu militari, la restitu- i> 

tion due par le greve. — Quant a la derniere decision: hoe c sententia general is \t 

est, qui s'applique a toutes les actions arbilraires, elle ne portc que sur les .• 

phrases p recede ntes par lesquelles Ulpien expose que si le defendeur s'est mis [) ■ 

parson dol dans Pimpossibflitc de restituer, l'estimation, base de la con dam- .'[ 

nation pecuniaire, doit etre faite par le demandeur et sur son serment, autre- \ 

ment l'estimation est laissee a Pappreciation du juge. Voyez Montagnon, *- 

These de Doc torat, Lyon i883, p. 52-55. M. Montagnon considere la fin du \ 

texte comme une interpolation. On peut Padmettre, vu la redaction : locum r \ 

habet ad omnia, au lieu de : in omnibus, mais cela n'est meme pas necessaire. }{• 

77. L. ^9, D. De don. m. c, 3r), 6; ce texte nous montre que le donataire 
peut affranchir Pesclave donne. Si le donataire etait proprietaire ad temp us, il 
ne pourrait pas plus affranchir l'esclave donne\ que Pheritier ne peut donner 

la liberte a l'esclave legue sous condition par le testateur, et dont cet heritier f 
est proprietaire sous condition extinctive. Voyez supra, note 75. 
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iant ainsi de la propriete qui lui a ete 
ui est demeuree sur sa tete, le donateur 
exception par une replique de dol basee 
on qui incombe au donataire de lui re* 
propriety. 

e un tiers acquereur a titre onereux que 
ns de bonne foi " *""', et qui invoquerait la 
il a acquise du donataire, cette replique de 
rait pas. Ainsi les tiers de bonne foi, qui 
ciemment rendus complices du dol que le 
:ommis en alienant une chose qu'il savait 
ventuellement de restituer, ces tiers de 
:quereurs a titre onereux, sont parfaite- 
es ; la Publicienne du donateur echouera 
:t ce que nous avons dit d'un acquereur 
te s'appliquera, par les memes raisons, a 
n droit reel (autre que l'hyppotheque) a 
i titre onereux, par le donataire. 
Publicienne du donateur a cause de mort 
:ontraire contre tous ceux a qui le dona- 
ronfere', a titre gratuit, un droit reel sur 
lee, a qui par exemple ill'auraitlui-meme 
-vifs. En effet, les textes decident que si 
peut opposer l'exception de dol a la reven- 
proprietaire, elle pourral'opposeregale- 
iux ayants-cause a titre particulier de ce 
s'ils sont des acquereurs a titre gratuit I! . 



i. De doll mali except. 44, 4. Voy, aussi J 3i,eod. Dans ce 
>onius decide qu'on peuc opposer I ctlui qui a recu un 
;ception de dol (el par consequent la replique de dol) que 
iquer contre celui qui a fait I'abandon. — four appliqun 
1 exemple, supposons que le donataire a cause de mort d'un 
c noxaliter a un tiers, par suite d'un de'lit commis par cet 
la donation est reVoqucc. Le donateur intentera la Publi- 
lers, qui opposcra l'exception justi dominii ou celle d'unc 
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Cette solution decoule de l'id^e que les acquereurs a 
titre gratuit certant de lucro captando, tandis que ce- 
lui a qui comp&ait l'exception de dol lutte de damno 
vitando. 

Supposons maintenant que le donateur a cause de 
mort eut repris possession de la chose : le donataire 
revendiquant se heurterait a l'exception de dol, et il 
en serait de meme de tous ses ayants-cause a titre 
gratuit. 

Or, la replique de dol est manifestement r^gie paries 
memes principes que l'exception dedol. 

Par consequent, si le donateur a cause de mort intente 
la Publicienne contre un sous-acqudreur a titre gratuit 
tenant son droit du donataire, et si ce sous-acquereur 
oppose V exception just i dominii, le (Jonateur la brisera 
par la replique de dol, comme il Taurait fait s'il eut 
intente sa Publicienne contre son donataire lui-m6me. 

Rien de plus Equitable d'ailleurs, le donateur certat 
de damno vitando, le sous-acquereur a titre gratuit 
lutte au contraire de lucro captando. 

Restea reglerla situation du creancier hypothecaire 
* qui le donataire a engage la chose. Toute la question 
consiste a savoir si l'exception ou la replique de dol 
S u * seraient opposes avec succes a un proprietaire qui 
//} ypquerah son droit de propriete, soit comme deman- 
feitf en revendiquant, soit f comme defendeur par Tex- 
^ptrion justi dominii, peuvent aussi etre opposees au 
tr^ancier hypothecaire, mdme de bonne foi, de ce pro- 
prietaire ? 

dol- k> - r * n « e*gale. Mais le donateur brisera cette exception par la replique de 
ca '. Iex "» entendu a la condition de s'engager a deTendre a Taction noxale, 
aband ^* Ce c l ue devrait ^ re nieme le proprietaire revendiquant un esclave 
Ceiui ^^^ noxaliter par un simple possesseur : L. 28, D. De nox. act., q, 4. — 
m ent 7 U * a recu l'abandon n'a plus aucun interet a garder l'esclave au detri- 
a I'acr * ^ S clroits du donateur, du moment que celui-ci s' en gage a dd fend re 
c>r * noxale. 
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es resolvent cette question par l'affir- 

r rentre" en possession repousserait par 
dol Taction hypothe'caire du cr^ancier, 
repousse la revendication du donataire. 
eancier a la possession, et qu'a la Publi- 
ateuril oppose Texception ret pignorattz, 
m se brisera contre la r^plique de dol, 
ose parce qu'on aurait pu l'opposer au 
a constitue l'hypotheque, si ce dernier 
['exception justi dominii pour repousser 
du donateur. 

abord cette solution surprend; il sem- 
creancierhypothecaire dut etre assimile 
r a litre ontSreux. 

it ducreancier hypothecate se reduisant 
lire vendre la chose et a se payer sur le 
sntre lui et le donateur consiste au fond 
>n de preference entre deux creanciers. 
pas juste que le donateur soit prefere 
hypothecates du donataire ? C'est ce 
i mis cette valeur dans le patrimoine du 
cela sans rien recevoir en echange ; la 
ne doit-elle pas, par suite, 6tre affectee 
a l'acquittement de ['obligation de res- 
itait tenu le donataire? 
:n droit romain, le creancier hypothe- 
it £tre assimile" a 1'acquereur d'un de- 
le la propriete comme 1'usufruit ou une 

ur-laobtientun droit distinct de celui de 



D. De doli mail except., 44, 4. Par consequent, si ayant 
ol de l'acqutrear, et ayant repris possession par 1'action 
jesuis inquidtf par uncr&ncier hypothdcaire tenant son 
je le repousserai par 1'exceplion de dol. 
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Le cr^ancier hypothecate au contraire, nous l'avons 
deja fait remarquer 79 , n'a pas un droit distinct de 
celui du debiteur ; il subira done toutes les exceptions 
ou repliques qui pourraient £tre opposees a ce de- 
biteur, du moins lorsqu'elles ont une cause antdrieure 
a la constitution d'hypotheque. 

En resume, la doctrine qui admet le retour de plein 
droit et qui donne la revendication au donateur, lui 
attribue par la meme, envers et contre tous, le droit 
de suite et le droit de preference. 

Si, au contraire, e'est la Publicienne seule qui com- 
pete au donateur, alors il a seulement un droit de pre- 
ference a l'encontre des cr^anciers chirographaires ou 
hypothecates du donataire. 

II n'a point de droit de suite, si ce n'est vis-a-vis des 
sous-acquereurs a titre gratuit, et des sous-acqu^reurs 
a titre onereux de mauvaisefoi. 

33o. — Ce droit de suite ainsi limite, ettres equitable ; 
ce droit de preference si utile et si bien justifid, voila 
les resultats pratiques de l'innovation d'Ulpien! 

Cette innovation ne consista pas d'ailleurs a donner 
pour la premiere fois la Publicienne a une personne 
qui a perdu la propriete. Des avant Ulpien, cela £tait 
admis dans bien des cas (supra, Chapitres XX, XXI, 
XXII), Tinnovation fut bien plus modeste et se borna 
a etendre le meme principe a un cas ou la perte de la 
propriete resultait d'une alienation volontaire et libre- 
ment consentie, mais faite sous condition resolutoire. 

La Publicienne, donnee dans ces circonstances, a des 
avantages importants sur la condictio et se concilie 
parfaitement avec elle ; suivant l'habitude romaine un 
resultat nouveau est obtenu par l'emploi habile de 
rouages anciens. 

79. Voyez ci-dessus n° 55 texte vers la note 28. 
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Pr^paree par des precedents, r^alisee sans secousse, 
ipectant les vieux principes, l'innovation d'Ulpien 
rait a peine en etre une. C'est une amelioration 
te avec prudence; on s'y est achemine d'etape en 
jpe, par une marche insensible mais sure, comme 
ns tout le reste du droit romain ; c'est un heureux 
3gres que le temps consacrera parce qu'il n'a pas 
; fait sans Iui, ce n'est plus une revolution faisant 
jle rase des principes les plus anciens et les plus 
specie's ! 

Donner la Publicienne au donateur apres l'arrivee 
la condition resolutoire, c'est, a la verite, admettre 
e la propriete pretorienne lui revient de plein droit! 
Mais ce retour n'a point les inconv£nients qu'aurait 
lui de la propriete civile, droit absolu qui, reconnu 
donateur, entrainerait necessairement la resolution 
tous les droits reels confers par le donataire. 
La propriete pretorienne qui revient au donateur, 
contraire, ne repugne pas a revetir un caractere 
atifqae nous lui avons reconnu dans bien des cas. 
[ci cette propriete sera opposable au donataire, a ses 
ianciers m&me hypothecaires , a ses ayants-cause 
:itre gratuit, et meme a ses acquereurs a titre one- 
ix, s'ils sont de mauvaise foi; s'ils avaient 6te de 
nne foi, ils seraient proteges comme ils meritent 
l'etre contre Taction du donateur. 
L'on echappe ainsi aux graves inconvenients de la 
:trine qui admet le retour de plein droit de la pro- 
ete quiritaire; Ton ne sacrifie plus injustement les 
er^ts des tiers de bonne foi, auxquels le donateur 
nble avoir tendu un piege, en transferant au dona- 
re la propriete, alors qu'il lui etait si facile de la 
rder par devers lui en faisant une donation expres- 
nent subordonnee a la condition suspensive de son 
ideces, au lieu de donner sous condition resolutoire. 
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Ainsi, le systeme du retour de plein droit de la pro- 
pridt^ civile meconnait les principes fondamentaux du 
droit romain pour aboutir aux r^sultats les plus dan- 
gereux. 

La theorie de la Publicienne au contraire respecte 
fes principes et sauvegarde, dans la juste mesure ou 
S^qxxit6 le commande, les intdrets du donateur etceux 
<^s tiers de bonne foi. 

ila au moins une theorie digne d'Ulpien ! 
lie se recommande par des resultats infiniment 
plu s j uridiques et plus satisfaisants que ceux de la doc- 
tor* ^ opposee ; c'est la peut-etre Tun des plus serieux 
argf xa xnents que Ton puisse ajouter a ceux que Schulin 
a fait valoir. 



Section VII. — Autres applications de la Publicienne du dona- 
teur. — Donations sub modo. 



33i. Donation a charge d'aliments. Vutilis vindicatio donneedans ce cas est 

la F^mfclicienne. On suppose ici que la donation a e"te" faite tacitement sous 
cor* edition resolutoire. — 332. Extension de cette id£e aux donations entre 
fa-r~&<=<£s, dans le cas ou le manage manque par le fait du donataire. — 
EflFfets. de la Publicienne dans ces cas; renvoi a la Section prece*dente. 

53 x . — Cette doctrine d'Ulpien parait d'ailleurs 
avoi r 6t6 accueillie avec faveur par les empereurs, et 
applicjuee par eux a des cas analogues. 

^***si, nous trouvons, en 259, une constitution des 
e mpereurs Vaterien et Gallien, la L. 1 , C. De don. quce 
su ° ** z o<io, 8, 55, ainsi congue : 

z t&oceas, ut affirmas, nepti tuce esse donatum a te, 

u (rc ^ , ^^<^L libi alimentaprceberet, vindicationem etiam in 

TOC c'^&^uutilem, eo quod legi ilia obtemperare noluerit, 

T0 e **^ore poles, id est actionem qua dominium pristi- 

1tUm **£>i restituatur. Nam, non solum condictio quidem 

i5 
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>c ouu, j'rf erf in personam actio jure procedit, ve- 

etiam vindicationem quoque divi principes in hoc 

dandam esse sanxerunt. 

:tte ulilis vindication dont parle le texte, n'est 

s pas la revendication directe, Fepithete d'utilis 

i comprendrait pas ; elle convient au contraire par- 

nent a la Publicienne. 

ailleurs le rescrit donne aussi la condictio au do- 

ir, et les principes les plus elementaires du droit 

tosent a ce que cette action puisse coexister avec 

vendication ,0 , ils s'opposent aussi, nous Tavons 

» ce que la propria puisse etre transferee ad 

us. 

ifin le texte ne donne pas une action pour faire 

er en possession le donateur qui serait redevenu 

ein droit proprietaire, maisune action « qua domi- 

pristinumrestituaturr>, par consequent, la reinte- 

on dans la propriete primitive est I'effet, et non 

lse de Taction. 

la convient parfaitement a la Publicienne. La 

ution effectu^e, par le defendeur sur le jussus du 

operera le retransfert de propriete quiritaire,car 
je ordonnera de manciper, si la chose est mancipi. 

rescrit invoque des constitutions anterieures, 
lesdans le meme sens. Si Ton considere qu'il n'est 
i'une trentaine d'annees posterieur a la mort 
lien (en 228), il ne sera pas invraisemblable de 
jser que ces constitutions anterieures ont ete 
les sous l'influence de sa doctrine. Si elles sont 
xandre Severe, elles auront pu meme etre dictees 
Jlpien qui, tout-puissant dans le conseil de cet 
reur, n'a pas du hesitera faire rendre des rescrits 
rmes a ses doctrines. 

oyez plus haut a" ig5. 
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La donation dont il s'agit ici n'avait pas 6t6 faite sous 
condition resolutoire, comme la donation mortis causa. 

C'est une donation entre-vifs, partant irrevocable, 
faite sub modo, a charge de payer des aliments au 
donateur. L'acte constituait un contrat reel innomme, 
et le donateur n'avait juridiquement que deux actions 
a son service; X 'action prcescriptis verbis pour exiger le 
paiement de la rente 80 bi % la condictio ob rem dati, re 
non secuta, pour reprendre Tobjet donne. 

Mais les empereurs ont consider^ que, lorsqu'on 
donne a charge d'aliments, on doit supposer une con- 
dition resolutoire tacite. 

Sans aucun doute le mode differe de la condition re- 
solutoire. Quand on donne sub modo on veut simulta- 
nement deuxchoses : i°queledonataireacquiere l'objet 
donne ; 2° qu'il accomplisse la charge imposee. 

Mais, ne peut-on pas soutenir que, bien qu'il ne l'ait 
pas dit, le donateur a entendu que sa liberality serait 
aneantie si la charge n'etait pas executee ? Cette inten- 
tion ne doit-elle pas etre suppos^e, lorsqu'il y a pour 
le donateur une importance vitale a ce que la charge 
soit fidelement accomplie ? Et cette importance ne se 
presente-t-elle pas surtout lorsque la charge consiste 
en une pension alimentaire a payer au donateur ? 

Tout cela explique comment on a pu voir une con- 
dition resolutoire tacite dans la donation sub modo dont 
il est ici question. Si le donateur n'a aliene que sous 
condition resolutoire, il n'a pas definitivement perdu 
la justa causa qui eut base sa Publicienne : Ulpien a 
declare cette action recevable en pare'il cas, et les em- 
pereurs n'hesiteront pas a appliquersa doctrine partout 
ou ils voudront reconnaitre ou introduire une condition 
resolutoire. 

80 bis, Voy. L. 28, D. De don., 3g, 5; L. 9, L. 22, C. De don., 8, 54. 
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^o/^pernents presentes dans la Section pr^cedente, a 
propos des donations a cause de mort. 



^ctio j>a VIII. — Resume des diver ses applications de la Publi- 

e intentee par Vancien proprietaire. Developpement gra- 
de cette theorie. 



■^33. F^u. t^Hcienne en cas de perte involontaire de la propriety quiritaire. — 
33-4- . W-^Z t\ cas d'alienation volontaire mais extorqu^e par violence. — 335. En 
cas ^i *■£». iidnation sous condition resolutoire. — 336. Enfin en cas d*alie*na- 
tion s. cl.ans lesquelles on supposera une condition rdsolutoire tacite. 

— II est maintenant possible de reconstituer la 

des idees par lesquelles a passe la jurisprudence 

dans ces diverses applications de la Publi- 




but d'abord on a admis, sans grande difficulty 

Publicienne subsistait malgre l'acquisition par 

s de la propriete de la. chose, toutes les fois que 

icquisition resultait d'un fait independant de la 

de l'ancien possesseur, comme dans les cas 

,pion et d'accession (Chapitres XX et XXI). 

>areil cas, il n'y avait en effet aucune renoncia- 

X ajusta causa, base de la Publicienne. Sans doute 

indeur se heurtait a une exception justi dominii 

in c> c=l"ca.^ e p ar l e nouveau proprietaire, mais tantot le 

P* ^ ^ r, mu par des raisons d'^quite, refusait d'ins^rer 

ce ^ ^;xception 81 , tantot le demandeur pouvait la bri- 

s f. l^*^-* une replique de dol, si on ne lui offraitpas de 

. ^**iniser de la perte qu'il eprouvait etqui enrichis- 

5a £lo defendeur. 

> a Publicienne etait d'ailleurs plus avantageuse ici 
^ ^^e action in factum et Tequite militait en faveur 

*— * 57, D. Aland at i y 17, 1. 
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HAPITRE XXIV, SECTION VIII 



. Varus, Nerva, Gaius, Papinien et 
t le succes de cette doctrine. 
3eu plus tard on arriva a reconnaitre 
e,c'est-a-dire la propriete pretorienne, 
i une alienation extorquee par vio- 
ut a la verite, de la part de l'aliena- 
iation a la justa causa qui fondait sa 
is Ulpien et Paul, considerant qu'il 
ardercomme non avenue cette renon- 
e par violence, n'he'siterent pas a 
ienne a cette hypothese et les empe- 
it cette decision *-. 

'y avait plus qu'un pas .a faire pour 
ne solution en cas d'alienation sous 
oire. Ici encore l'alienateur a renonce 
iui fondait sa Publicienne; mais, une 
. resolutoire accomplie, on peut dire 
ue sa renonciation s'evanouit. En effet, 
i a pour base unique la volonte, et la 
bien s'aneantir elle-meme paravance 
nne. Ce pas qui restait a faire fut 
m; telle est la portee, bien restreinte, 
mtenue dans la L. 29, D. De mort. 

rant plus avant dans la m&me voie, 
Dpliquerent la meme solution a des 
contenaient point de condition reso- 
lesquelles ils ont voulu en supposer 
s circonstances particulieres ou elles 
es 83 . 
n, en cette matiere, comme dans toutes 

>uod metus causa, 4, 2. — Paul Sent. I, 7, J| 4, 6. — 
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* e s autres, nousoffre done le spectacle d'une evolution 

; e nte et progressive, du developpement graduel d'une 

1( 3&e cl^abord admise dans des cas tres favorables, puis 

£3g-xaa«t de proche en proche, et s'etendant peu a peu, 

Par a«.alogie, a des hypotheses entre lesquelles il y a 

toujo u.x-s un lien. 

C**r£i<^:e a sa forme plus souple, plus elastique, a son 

ca^aefc^bre relatif qui evite tant d'inconvenients, la pro- 

pf'i^tz<S pretorienne se glisse et s'introduit dans des 

j^Aa.ines ou la propriete civile, avec son caractere 

^o^^)I -*_x et ses formes immuables, n'aurait pu penetrer. 



Cefc ~fc <s etude ne serait pas complete, si nous passions 
sous ^s. i lence un certain nombre de textes, relatifs aux 
claus^^ ^s- resolutoires de la vente, la lex commissoria et 
Xam*<^^io in diem, que Ton a souvent invoques a l'ap- 
pui d ^^ la theorie qui admet le retour de plein droit de 
Ja />/o^^riete. 

^'^*-i X leurs, plusieurs d'entre eux ne sont pas etran- 

^*- Tetude de la Publicienne et de la propriete pr6- 

r ° n ^ r->. 3rx ^ ; bien au contraire, ils ne peuvent, a notre 

gfe> : *~«^cevoir une explication satisfaisante, que si on 

\&$ j^ j = > pHque les principes que nous avons essay£ d'6- 

\S$S^ ir " <^ians le cours de ce travail. 
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quemc 
vend u . 
consul 

to* 

re'sol 
etre < 
n'aur 
catio 



tant que le prix n'cst pas integralement paye*. — 344. D'ailleurs 
d'Hermogenien, L. 38, D. Ad legem FaL, 35, 2, prouve categori- 
t que le vendeur sub lege commissoria restait proprietaire de l'objet 
La preuve devient encore plus forte lorsqu'on constate que le juris- 
; y commentait la loi Furia Caninia et non pas la loi Falcidie. Preu- 
345. Autres textes prouvant que le vendeur sous la clause rdsolu- 
la lex commissoria reste propridtaire. — 346. Enfin on peut invo- 
.ns le mSme sens tous les textes se rapportant a la lex commissoria, 
■s par les partisans du retour de plein droit de la proprieteaux mains 
deur, L. 8, D. De lege com. 18, 3 ; L. 1. C. De Pactis inter empt., 

L. 4. C. eod. lis s'expliquent fort naturellement : le vendeur, qui 

cesse" d'etre proprietaire, revendique efficacement, parce qu'apres la 
ion de la vente l'exception rei vendita? et tradita? ne peut plus lui 
>osee. — 347. Examen du systeme d'apres lequel le mot vindicare 
pas un sens technique dans les textes en question. — 348. Expli- 
e la L. 1 3, D. De pigner, act., 13,7. 




- — Pour comprendre les textes relatifs a la lex 
* ^issoria et a Yaddictio in diem, il est necessaire 

■appeler les principes du droit romain sur la tra- 

en matiere de vente. 

r que la tradition transfere a 1'acheteur la pro- 

<lu vendeur, il faut, en principe, que le prix ait 

• II, 1, 841 : 

mditce vero res et traditce non aliter emptori 

iintur, quam si is venditori pretium solvent, pel 

* v *^>do eisatisfecerit, velut expromissor e autpignore 

V^^ - K2uod cavetur quidem etiam lege duodecim tabu- 

X^WYw, tamen recte dicitur et jure gentium, id est jure 

ft aturali id effici. Sed si is qui vendidit , fidem emptoris 

secutus est, dicendum est statim rem emptoris fieri. 

Etudions avec Schulin ! dont nous adoptons ici le 
systeme, dumoins dansses grandes lignes, le principe 
en lui-meme et, parmi les exceptions qu'il comporte, 
celle que les textes expriment par les mots : « fidem 
emptoris sequi », « in creditum abire » 2 . 

1. Schulin, Resolutwbedingung, p. 1 18-179. 

2. L. 5, § 18, D. De tribut act., 14, 4. — L. 19, L. 53, D. De cont. empt., 
18, 1. — L. 11, § 2, D. De act. empti, 19, 1. — L. 38, § 2, D. Delib. causa^ 
40, 12. •— L. 5, 8 12, D. De jure find, 49, 14. — Nov. i36, chap. 12. — Voycz 
aussi plus haut Chapitrc XII, note 3. 
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dit Justinien, consacre par la loi 
'avait rien de special au droit ro- 
t du droit naturel, de la nature 

ralement a reconnaitre l'exactitude 
dee » dit M. Accarias (n° 23o) «sur 
es sage de la volonte des parties. 
:ur s'est oblige a transferer ses 
c'est seulement en vue et a cause 
it recevoir; cela est tellement vrai 
le la retenir jusqu'a parfait paie- 
De act. empti, 19, 1). Des lors, 
que de lui supposer, en cas de 
:ention de rester proprietaire aussi 
;ra creancier, c'est-a-dire, en der- 
ltion de ne pas perdre ? Car l'ac- 
1 le soustrait aux risques de l'insol- 
r ». 

a disposition de la loi des XII Ta- 
il!, sans exclure le precedent, en 
ie maniere sensible : 



;urs out pretendu que cette disposition ilait con- 
-es qu'elle decoulait des regies de la mancipation, 
:e et la proprie'te transferee qu'apres la pesee du 
ib). Si la regie decoulait du droit naturel, dit- 
:rait applicable au cas d'echange: le cocchan- 
remier ne devrait cesser d'etre proprietaire de 
pres avoir recti 1'objet promis en contre cchange. 
proprie'te est acqulsc I Vaccipiens et qu'on a 
ans personnelles s'il nc tient pas sa promesse. — 
isolumcnt ne'eessaire que le cocchangiste trans- 
tie, pour que cette dcrniere fut obligee, auirement 
n pas d'un contrat do ut des. mais d'un contrat 
ngtemps n'a pas engendre d'aclion civile, (selon 

1 4.)— '-es auteurs qui admettent que la regie de- 
isent quand i) s'agit d'es poser le motif qui tui sert 
ts : Exner, die Lehre vom Rechtserwerb durch 
ifmann, licitrage ;;ir Geschichtc des griechiscken 
3 ct s. p. 63 et s., cites par Schulin, op. cit. 
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La vente conclue, il est difficile en pratique, d'arri- 

v er a une execution absolument simultanee de la part 

^s deux contractants 3 bii . II importe done que Tune 

tfes parties puisse s'executer la premiere sans peril, ou 

tout au moins avec le moindre danger possible. Le 

peril a laquelle s'expose celui qui execute le premier, 

^esulte de ce qu'il troque son droit reel sur la chose 

OL * sur Targent, contre un simple droit de creance. 

II fallait regler la situation de telle sorte que Texe- 

^ ut ion par Tune des parties ne conferat a l'autre 

^^ *-*ne maitrise de fait sur Fob jet de la prestation, et 

^ oa ^>ss la propriete, jusqu'au moment ou cette autre 

^^ycnplirait a son tour son engagement. 

On ne pouvait songer a appliquer ce proc^de a Fa- 
cheteur qui paie d'abord son prix ; il ne servirait de 
nen de decider qu'en livrant les ecus il n'en tranfere- 
rait pas la propridte tant qu'il n'aurait pas regu Fob- 
yet vendu, car Fargent change de mains avec une ex- 
frerne facilite et devient meconnaissable meme dans 
a caisse du vendeur, par son melange avec des espe- 
Ce « similaires. 

^ ^>t>jet vendu, plus facilement reconnaissable, par- 
's iri susceptible de deplacement, se pretait au con- 
air ° fort bien a l'application de Fidee : la propriete n'en 
ra accquisea Facheteur qu'apres le paiement duprix. 
^fcivilin montre ainsi Futilite pratique du procede, 

, . * ^^.rron, De Re rustica. 11,2, $ 6: Cum id factum est (les stipulations 
re f 7 - °lu.<ss du vendeur et de Tacheteur) tamen grex dominion non mutavit, 
ntSi esf adnumeratum, nee non emptor pote (st) ex empto vendito eum dam- 




^ e faire satis peril, puisqu'il ne perd la propriete' que si le prix est paye : nisi 

$i C*^ a dnumeratum. La meme solution resulte encore a notre grd de Gaius IV, 

J i-b ". lorsqu'une chose est vendue par un argentarius (jouant ici le role du 

c0 tnm\ssaire priseur a la salle des ventes), l'argentarius nc peut exiger le 

paiement avant d'avoir au prdalable livre la chose, a moins qu'une clause 

5 pec\aledePadjudication n'ait stipule que le prix serait paye avant la livraison. 



ias compte du motif de droit natu- 
appuie. Nous preferons done l'expli- 
ment donnee , comrae toujours, par 
ailleurs elles se completent l'une 

de la loi des XII Tables est une saine 
lavolontedes parties. II faut bien, en 
le d'elles s 'execute la premiere, par 
initiative n'implique pas, de la part 
end, l'intention de renoncer a son 
, et d'un autre coti l'effet translatif 

subordonne a l'intention du tradens. 

de ne pas transferer encore la pro- 
ait la supposer chez l'acheteur, puis- 

l'avons vu, cela ne menerait a rien. 

supposer chez le vendeur; disons 

; elle a pour lui de si grands avan- 
)ose pour ainsi dire. 

maintenant dans quelle situation se 
2S apres la tradition faite par le ven- 

te propri&aire, garde la revendica- 
i dire qu'il puisse l'exercer immedia- 
■ nous allons voir dans un instant, 
me avant d'avoir paye le prix ou 
:tion equivalente, jouit de la posses- 
en;, des interdits possessoires et de 
lr laquelle il triomphera de tout le 
'endeur. Nous nous referons a cet 
ppements donnes plus haut, Chapi- 

en, Dei kaufrechtliche Tradition, a 
is de convention contraire expresse, 
e possession precaire que l'acheteur 
voir paye son prix ou fourni une sa- 
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tisfaction equivalente. Voici les principales raisons qu'il 
allegue : 

i° Si l'achetcur est evince avant le paiement il ne 
peut intenter Taction en garantie : L. 11, § 2, D. De 
act. empti, 19, 1. cbn. avec L. i3, § 9, D. eod. — Mais 
c'est qu'autrement il se heurterait, s'il intentait Taction 
ex stipulatu duplce, a Texception de dol, ou a une ex- 
ception in factum que Ton appelle parfois : non adim- 
pleti contractus ; exceptions qui sont d'ailleurs conte- 
nues implicitement dans la formule de Taction de bonne 
foi. 

2 Nissen s'appuie encore sur ce que Tacheteur qui 
n'a pas paye le prix ne jouirait pas de la Publicienne. 
Mais nous esperons avoir montre au Chapitre XII 
que cette action lui compete au contraire. 

3° En droit strict, si Tesclave soumis a un droit d'u- 
sufruit achete une chose et si Tusufruitier n'en paie le 
prix qu'apres Textinction de Tusufruit, il n'acquiert pas 
la propriete de Tobjet. — Mais cela ne prouve nulle- 
ment qu'il n'en eut qu'une possession precaire ; Tobs- 
tacle vient de ce qiTil ne peut acquerir, ex re sua, par 
cet esclave que pendant la duree de son usufruit. 
Voyez Chap. XII, note 6 in fine. 

Les textes montrent, contrairement au systeme de 
Nissen, qu'il fallait une convention expresse pour que 
la possession livree a Tacheteur fut precaire : c'etait 
Texception, non la regie ; on peut citer : 

L. 20, D. De precario, 43,26, ci-dessous transcrite, 
voyez n°*339, puis L. \3, § 21, D. De actionibus 
empti, 19, 1 : Possessionem autem traditam accipere 
debemus etsi precaria sit possessio... enfin L. 3, C. De 
pactis inter empt., 4, 54, texte sur lequel nous aurons 
a revenir : Qui ea lege prcedium vendidit : « w/, nisi 
reliquum pretium intra cerium diem restitutum esset, 
ad se revertereturv, si non precariam possessionem tra- 
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238 CHAPITRE xxv 339 

diditj rei vindicationetn non habet, sed actionem ex 
vendifo. 

Quelques auteurs ont fait un raisonnement assez sin- 
gulier : l'acheteur qui doit encore son prix possede 
lorsqu'iltient lachose a precaire (on sait que les Romains 
donnent au precariste les interdits possessoires), done 
en dehors de ce cas il ne possede pas. — Mais, dit 
avec raison M. Accarias (t. I, 4° ed., p. 583, note 3) le 
pacte de precaire n'est pas destine a augmenter les 
droits de l'acheteur; la verity est qu'il les diminuedans 
Tinteret du vendeur. II est utile lorsque le vendeur fait 
credit, parce qu'alors on pourrait croire qu'il consent 
a transferer immediatement la propriete ; ce pacte sert 
a ecarter cette interpretation de sa volonte. D'ailleurs 
Diocletien proclame que l'acheteur « non minus recte 
possidet quod soluta summa negatur. » L. 9. C. De 
cont. empt., 4, 38. Voyez plus haut, Chap- XII, 
note 1 5 in fine. 

339. — Done l'acheteur a la possession adusucapio- 
nem, il a la Publicienne contre les tiers. 

Reste a determiner sa situation vis-a-vis du vendeur, 
ce qui presente quelques difficultes. Ilsemble resulter 
en effet de plusieurs textes que, meme avant d'avoir 
paye son prix, l'acheteur pourrait parfois opposeravec 
succes au vendeur revendiquant r exception rei venditce 
et traditce. 

L. 1, § 5, D. De except, rei vend, et trad. 21, 3: 

Si quis rem emerit, non autem fuerit ei tradita, sed 
possessionem sine vitio fuerit nactus, habet exceptionem 
contra venditorem, nisi forte venditor justam causam 
habeat cur remvindicet, nam et si tradiderit possessio- 
nem, fuerit autem justa causa vindicandi, replicatione 
adversus exceptionem utelur. 

% 2, eod: Si quis rem meam mandatu meo vendiderit, 
vindicanti mihi rem venditam nocebit hcec exceptio, 
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nisz probetur me mandasse fie traderetur antequam 

pr^/zum solvatur. 

Dans les cas prevus par ces deux fragments, il n'y 

avait eu ni paiement du prix, ni satisfaction equivalente 

donnee au vendeur, car, s'il en eut ete ainsi, la pro- 

pri ete aurait pass<£ a l'acheteur qui n'aurait pas eu be- 

s oin d^exception pour repousser la revendication du 

v endeur*. Le second texte le prouve expressement. 

Comment done se fait-il que le vendeur revendiquant 

se hetirte a Texception ret venditor et traditce ? II sem- 

ble q x^LW devrait pouvoir dans tons les cas briser cette 

excep>-fcion par une replique de dol, tiree du non paie- 

m ^nt <du prix, et que ce fait constituerait toujours a son 

profits xinejusta causa vindicandil 

C^e£z>endant le jurisconsulte suppose au contraire 

qu en regie sa revendication echouera, et ne reussira 

que ci ans des cas exceptionnels : « nisi forte venditor 

jus t czwi causam habeat cur rem vindicet ». 

*^*o x_*r que le seul defaut de paiement du prix permit 

au ^v-^xndeur de reprendre la chose, il faudrait qu'il l'eut 

ret^rxxs^ a titre de precaire et que l'acheteur fut en re- 

* alrc ^ -> ^n demeure de payer: 

.■*—'- 20, D. De precario, 43,26 : (Ulpien). Ea quce 

di s tr 4 ^ <: i a sunt, ut precario penes emptor em essent quoad 

P rG * T *-*m universum persolveretur, si per emptor em ste- 

te* z t cguominus per solver etur. venditorem posse conse- 
qi**- 

^t^xis interpreterons de la meme fagon la L. 3. C. 

•p r *-* o.illeurs on ne saurait supposer que le jurisconsulte parlait de res man- 

•t ^ * e * cjue les compilateurs ont supprimd cette mention. Le texte parait pur, 

tr ^ PQrte aucune trace de mutilation et les compilateurs auraient commis une. 

tari ^ r ^nde maladresse en 1'inserant. On ne saurait dire que e'est par inadver- 

^^ 5 s » Puisque s'ils avaient mutile le texte, leur attention eut ete attiree sur lui 

jL u - ^ ^ecessite meme de cette mutilation. Au surplus, e'est toujours a ceux 

S ULffi **^S uent une interpolation ou une mutilation, d'en apporter une preuve 

^ tr ^**te. — D'ailleurs, si l'acheteur avait paye le prix, quelle pourrait bien 

^ just a causa vindicandi ? 
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ter empt., 4, 54 : Imp. Alexander Felici 

' lege pra'dhim vendidit: « ut nisi reliquum 
7 cerium tempits restitution esset, ad se re- 
si nonprecariam possessionem tradidit, ret 
n non habet, scdactiouem ex vendilo. 
manifestement a l'encontre du sens evi- 
ssage, que de refuser de voir une lex com- 
: condition resolutoire, dans la clause : « ul 
ipretium », etc., comme l'ont fait certains 
ant la doctrine dela glose iUt . 
: cote, il n'est pas possible d'expliquer ce 
theorie qui admet que la doctrine du re- 
droitde lapropriete, propose par Ulpien, 
jrisconsultes et les rescrits imperiauxjus- 
n. 

la constitution 4 au Code, eod. % qui 
i vendeur pouvait en cas de lex commis- 
;r la revendication , est de l'empereur 
vere comme la L. 3 que nous venons de re- 
sorte que deux rescrits, emanes du mdme 
les dates peut-etre tres rapprochees, se 
it absolument, ce qui est inadmissible, 
eux rescrits ne sont que des consultations 



scrait pas absolument impossible que Tempcreur 
it trcs hostile a la lex commissoria, et qui n'htsitait 
n eluder les cflcls, a jufier contrairement a l'avis ilc 
jrisesfe'est Paul qui le raconte. L. S3. D.Deminori- 
< quia lex commissoria displiccbat ci o) eut refuse id la 
•ofitant de cc que la clause ne slipulait pas ex presume tit la 
nte. 11 I'auraft alors interpreted en ce sens que le vendeur en 
:, avail suiii la foi de 1'acheleur, et par consequent trans- 
.e vendeur se scrait seulcment reserve la facult^ de repren- 
- exercer le droit de retention, si I'acheteur ne payail pas 
rminii, ei n'aurait eu ainsi que Taction personnelle pour 
uijfln. — Mais, outre qu'ellc meconnait I'intenlion probable 
uplicaiion serait bicn conjecturale. 

venditionis legem exercere non potest, qui post prostitution 
iem, non vindicationem rei cligere, sed usurarum pretii pe- 
tit. 



339 li:x commissoria 241 

declaratives du droit et n'ont nullement l'intention de 
le modifier. 

11 faut done chercher une autre explication. 

Or, si Ton considere que la constitution suivante 
(L. 4) a soin de specifier que le delai fixe pour le paie- 
mentdu prix est expire, et par. consequent que la con- 
dition r^solutoire est accomplie, tandis que la L. 3 ne 
precise pas a quelle epoque on veut intenter Taction, 
mais se borne a constater les clauses de la vente, on 
sera porte a adopter la seule interpretation rationnelle 
que Tonpuissedonnerde ce texte et qui a ete proposee 
successivement par Thibaut, Puchta et Schulin • : 

Confirmant la doctrine de la L. 20 D. De precario, 
la loi 3 decide qu'avant l'expiration du delai fixe pour 
le paiementou la resolution de la vente, le vendeurqui 
a livre sans pacte de pr^caire ne saurait revendi- 
quer. II se heurterait en effet a 1'exception reivendi- 
tce et traditce. 

Qu'il reclame le paiement du prix, s'il est exigible 7 , 
mais tant qu'il n'a pas de justa causa vindicandi 
dans le sens que nous allons indiquer dans un instant, 
sa revendication n'est pas admissible 7 big . 



6. Thibaut, Civ Hist isc he Abhandlungen, p. 375 et s. — Puchta-Rudorff, 
Vorlesungen, 5 e e*d. 1, p. 488, citds par Schulin, Resolutivbedingung, p. i55 
et note 2o5. 

7. Le prix peut parfaitement devenir exigible, meme avant Je moment fixe 
par la lex commissoria pour la resolution de la vente. On peut tresbien con- 
cevoir la lex commissoria, m5me dans une vente au comptant. II est convenu 
que le prix sera payable tout de suite; on ajoute que s'il n'est pas paye* dans le 
delai d'un mois, la vente sera r£solue. On voit que le ddlai fixe pour la reso- 
lution ne se confond pas necessairement avec le terme du paiement. Meme 
dans une vente au comptant, la lex commissoria a l'avantage de rendre au 
vendeur le droit de disposer de la chose ; autrement il peut bien la reprendre 
par la revendication, la garder jusqu'au paiement, mais il a les mains liees, et 
Taction venditi, s'il n*y a pas de clause resolutoire, ne pourra lui procurer ou 
ne lui procureraque tres difticilement la resolution de la vente: Vcnditi actio, 
sinon ab initio aliud convenit, non facile ad rescindendamperfectam venditionem, 
sed adpretium exigendum competit L. 6, C. De act. etnpti, 4, 49. 

7 bis. De meme la femme qui avant le manage, et pour se constituer une 
dot, a fait tradition au mari, sous condition suspensive, peut revendiquer en 
rompant les fiancailles dans les formes usit£es (nuncio remisso) ; sans cela sa 
n. 16 
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D'ailleurs, la loi2o, D. De precario, ci-dessus trans- 
crhe, prouveque, mfime en cas de concession pr^caire, 
le vendeur ne saurait, ad nulum, par caprice, repren- 
dre la chose, il faut que l'acheteur soit en demeure de 
payer : a si per emptorem stetertt quominus persolvere- 
tur. » 

A la v^rit^ le pacte de precaire donneen general au 
conc&iant la faculte de reprendre la chose ad nutum, 
quand il lui plait ; mais on voit que cette regie re- 
coit une derogation equitable lorsque ce pacte accom- 
pagne unevente ; ce n'est pas une liberalite, une con- 
cession ge"nereuse que Ton recpit id, le precaire n'in- 
tervient que pour favoriser l'execution d'un contrat a 
titre onereux ; l'acheteur a ici, a la detention de la 
chose, un titre autre et plus serieux que la volonte 
bienveillante du concedant, par consequent le vendeur 
ne doit pas par caprice lui reprendre 1'objet vendu, il 
faut qu'il y ait retard dans le paiement du prix. 

Done, a contrarw, si la tradition a ete faite a titre 
non precaire, il faut qu'il y ait une causa vindicandi 
autre que le fait isol£ du non paiement ; car, encore 
une fois, s'il en etait autrement, des la livraison il y 
aurait une justa causa vindicandi, puisque le vendeur 
n'a pas suivi la foi de l'acheteur s puisqu'il nelui a pas 
fait credit ! 

340. — Quelles peuvent etre ces justa? causa? vindi- 
candi, necessairement autres que le defaut de paie- 
ment? 

II y en a une qu'on apercoit tout d'abord : Tinsolvabi- 
lite de l'acheteur, constatee soit par des poursuites in- 
tentees par Taction venditi et rest^es infructueuses, 

re vend i caii on seraii brisee par ['exception de dol : dot! enim destinata non de 
bebunt vindicari. C'est parce qu'il ny a pas de justa causa vindicandi, si le 
projet de mariage n'est pas abandonn^. Voy. L. 7, j 3, D. De jure dot. a3, 3. 
S.Autremenl ce dernier serait propri<!tairc et il ne pourrait etre question 
de revendieation pour le vendeur. 
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soit: jz*^ir sa deconfiture; c'est prdcisement dans ce cas 
q u e 1^» L. 5,§ 18, D. Z>e tributoria, 14, 4, autorise la 

<lication. 

<iangerde perdre la chose et le prix, voila certes 
*&±e _^ musta causa vindicandil 

IL ^3^ en a d'autres. La resolution de la vente justi- 

fier^a- i -* aussi £videmment la revendication. Supposons 

par ^sxemple une vente au comptant faite avec la 

clan ^^ ^ qu'elle sera resolue si le vendeur trouve, dans 

un «zrr «rtain delai, de meilleures conditions [addictio in 

die^^~&. ^. La condition se r^alisant, le vendeur, qui veut 

livi~^^ x~ au nouvel acheteur, aura les meilleures raisons 

de :«-^svendiquer ! 

t^ ^^m.fin imaginons que le vendeur, tout en accordant 

un <3L elat de paiement et en livrant la chose, ait claire- 

merxt manifest^ l'intention de ne pas se dessaisir de la 

pr c> ;p> xiete avant d'avoir regu le prix 9 ; qu'en outre on 

*it ozonvenu que la vente serai t resolue a d^faut de 

* ps^x^ment au jour fixe (lex commissoria), alors, sans au- 

ioute, le vendeur aura une justa causa vindicandi. 
m6me dans le cas de vente a l'essai sous condi- 
tio n :resolutoire, pactum displicentice . 

-A^ixisi le danger de perdre la chose et le prix, la re- 
solution de la vente, voila des justce causce vindicandi 
autron'sant le vendeur a intenter la revendication, qui 
compete en vertu du principe que la tradition ne 



hi 



f *ns% e pas la propriety tant que le prix n'est pas 



j ^^ilale principe et la situation qui en rdsulte pour 

Arties. 

* ~ — Ce principe regoit des exceptions mention- 
ar les textes cit^s plus haut, note 2. 



9- *si«-^ 
ser^ ^ *-*X^s supposons cette intention manifeste*e pour eViter une difficulte qui 

f i d^ ^*-<die"e plus loin. On pourrait dire qu'octroyer un terme, c'est suivre la 

*•* Acheteur, etconsentir a transferer la proprie"te\ 
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Par exemple, si le vendeur a HbeVe l'acheteur eD 
ceptant a sa place un autre debiteur (expromissio), 

s'il a recu de l'acheteur une garantie, comme un fide- 
sseur ou un gage. 

Enfin les Institutes (u, i, £ 41) ajoutent : sed et 
fidem emptor is secutus est , dicendum est statim empto- 
t fieri, De mSme la L. 5, §18, D. De tributoria, 14, 4, 
t : « in creditum abire. » 

II s'agitmaintenant de determiner nettement le sens 
: cette derniere exception. 

Toutes ces exceptions sont basees sur l'interpr^ta- 
>n de la volonte du vendeur. Comme la propri&e 
.rd^e par lui est, en regie, la meilleure des ga- 
nties, il est g^neralement fort inutile d'en ajouter 
le autre. Si done, en fait, une autre garantie, fidejus- 
ur ou gage par exemple, a 6t6 donnde, on doit sup- 
■ser que ce n'est pas pour la cumuler avec la surete* 
sultant de la propriete retenue; ce serait un veritable 
ice de precautions. Une interpretation plus ration- 
lie consiste a supposer qu'on a voulu, non pas cumu- 
■ inutilement deux garanties, mais remplacer une 
rete" par une autre, et que par consequent la pro- 
\6t6 est transferee 10 . 

Arrivons au cas oil le vendeur a suivi la foi de l'a- 
eteur, ou il s'est contente de la solvabilite person- 
lie de son d^biteur : « in creditum abiit » comme le 
: le texte cite plus haut. 

A quoi reconnaitra-t-on que le vendeur a entendu 
:rifier la garantie excellente dont il etait muni ? II 

s'agit pas ici de substituer une surety a une autre; 
ut-on admettre aisement que le vendeur ait voulu 
loncer a sa garantie sans aucune compensation ? 

j. Cctte interpretation s'impose meme d'une maniere absolue, lorsquc It 
leur se fait coneentir une hypotheque sur Is chose vendue, L. i, [ 4, De 
is eorum, 27, 9. II ne ssurait a la fois conserver la propria et atzqucrir 
otheque sur sa propre chose. 
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demment non! 

a est tellement vrai qued'apres Varron 1! la sim- 
ulation du prix ne serait pas consideree comme 
isfaction; or il fautque le vendeur ait regu une 
:tion : enimvero si non abiit in creditum, quia 
ditce non alias desinunt esse mece nisi cere so- 
•Ifidejussore dato, pel alias satisfacto, dicendum 
tdicare me posse, L. 5,g 18, D. De trib. 14, 4. 
*ndant, si vraiment la volonte du vendeur a ete 
faut bien decider que la propria sera transft- 
sis a la condition qu'il soit prouv£ que le ven- 
«ntendu se contented pour toute garantie, de la 
i lite personnelle de l'acheteur : 
c^, D. De cont. empt. 18, 1 (Pomponius) : Quod 
\ non aliter fit accipientis, quam si aut pretium 
s-olutum sit , aut satis eo nomine factum, veletiam 
Jzabuerimus emptori, sine ulla satisfactione. 
m <dem habere emptor i » <c fidem empt or is sequi » 
* 1,1, § 41) « in creditum abire » (L. 5, § 18, D. 
toutes expressions synonymes qui marquent 
vendeur a cru (credere) a la solvability de l'a- 
r, qu'il y a eu foi (fidem habere). 
i, par exemple un rescrit de Caracalla qui, a 
r6j renferme une application de cette id^e : 
^ C. De act. empti, 4, 49 : Adversus eum, cui 
vendidisti, judiciovenditi consiste. Neque enim 
rem actio cum emptore, qui personaliter tibi sit 
*us } competit. 

j$ doute, il est difficile dereconstituer l'espece sur 
q ^1 le a 6t6 rendu ce rescrit, et la suppression de la 
req.vx^^ re ^ eX p 0Sa j t j es f a j ts et ^ laquelle il repondait 

nXx-s^TT"^^^ r e rustica, II, 2, §§ 5 et 6. — 11 en serait autrement sans doute du 
c fjrt^^^ * tier is {transcriptio a re in personam Gaius III, § 129), parce que le 

^\^C ~ ^ T^orte alors que le prix a &e paye et la meme somme pretee a l'ache- 



/ 
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cree ici, comme bien souvent, une certaine obscurite. 
Mais enfin on voit que le motif donne 1 pour exclure 
Taction in rem du vendeur (revendication ou Publi- 
cienne selon qu'iletait proprietaire quiritaire ou boni- 
taire), reside dans les mots « qui personaliter tibi sit 
obligates ». lis signifient que le vendeur s'est ici con- 
tents de Y obligation personnelle de Tacheteur, ils ne 
peuvent signifier que cela, autrement, comme aucune 
satisfaction n'a ete fournie, la propriete n'aurait pas 
6te transferee et le vendeur aurait conserve Taction 
reelle". 

342. — Mais ici se pre'sente une difficult^. A quoi 
reconnaitra-t-on que le vendeur a eu une confiance 
entiere dans la solvability personnelle de Tacheteur et 
a entendu s'en contenter, renongant ainsi a la garantie 
si efficace que la loi lui assurait ? 

Le seul fait qu'un terme a 6t6 octroye" pour le paie- 
ment suffit-il a prouver chez le vendeur une con- 
fiance telle qu'elle entraine cette grave renonciation ? 

II en serait ainsi sans doute, si la concession d'un 
terme ne pouvait s'interpre'ter (a defaut de reserves 
expresses) que par une confiance entiere en la solva- 
bility de Tacheteur ; mais cette interpretation ne s'im- 
pose point, il s'en faut de beaucoup. 

Ne nous laissons pas abuser par le sens ambigu 
du mot credit qui signifie a la fois la confiance dont 
on jouit, et le terme que Ton a pour payer. 

Atermoiement et confiance ne sont pas synonymes ! 



13. Schulin interpreie cc lexte autrement. II y voit I 'application de Tidee que 
le vendeur, meme reste' proprietaire. ne peut pas en principe revendiquer, sans 
avoir une justa causa vindicandi, comme le danger de perdre a la fois la chose 
et le prix. L'idie est juste sans douie. mais Schulin n'explique pas le: <• perso- 
naliter tibi sit obligates » ; le texte semble bien exclure definitivement la reven- 
dication, en s'appuyant sur ce que Tacheteur est oblige, ce qui ne peut guere 
a' interpreter qu'en ce sens que le vendeur s'est content^ de cette obligation, 
auircment « personaliter obligates a serait une banalctd ; Tacheteur est lou- 
jours oblige personne Dement. 
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v^^^ n peut donner un terme parce qu'on a confiance 
(V <y^ ^ la solvability du d^biteur, on peut aussi l'accor- 
. "v^ parce qu'il est dans l'impossibilite actuelle de 
^T v 'er, que pourtant on peut esperer qu'il paiera, et 
v\ il importe de ne pas laisser ^chapper 1'occasion 
a un march£ avantageux. 
Ne confondons pas l'esperance avec la foi ! 
Le terme n'implique done pas n^cessairement la con- 
fiance ; aussi aucun texte a notre connaissance n'exclut- 
d de la revendication le vendeur «c qui diem ad solven- 
dutn pretium concesserit », mais seulement le ven- 
deur a qui fidem habuerit emptori », ce qui n'est pas 
fovjours la meme chose. 
-Dira-t-on par exemple qu'un vendeur au comptant, 
9 u *y sur la priere de son acheteur, lui donne quelques 
/°urs de repit, montre par la une confiance entiere en 
Sa solvabilite et renonce a la propriety ? 

ne doit pas non plus supposer necessairement 

renonciation si grave dans le cas ou le terme a 

stipule dans le contrat meme, car il peut avoir 

accorde par des motifs tout autres que la foi dans 

olvabilit6 de Tacheteur. 

ut depend des circonstances, par exemple de la 
5 du delai fix6; s'ilest tres bref, pourra-t-on attri- 
au vendeur le sacrifice de son droit ? 
. definitive le droit romain n'apas restreint aux ven- 
comptant le principe que le vendeur reste proprte- 
tatre jusqu'au paiement du prix; il l'a proclame d'une 
tf^tiiere g£n£rale,puis il y aapporte quelques exceptions, 
^—orsqu'il decide par exemple que la dation d'un fid£- 
jt^seur ou d'un gage, la substitution d'un autre debi- 
tor a la place de Tacheteur, equivalent au paiement du 
p r ix, peut-on penser qu'il s'agit d'une vente originaire- 
fflent faite au comptant ? 

On ne donne pas, pour une dette exigible, un gage que 
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pas «flans cette situation de precariste, bien moins 

avar^ -fc -sgeuse pour lui que celle qu'il aurait autrement. 

Pre<zr^^riste, il n'a pour se ddfendre contre les tiers 

que X^^s interdits possessoires ; si au contraire on lui 

fait ^tr x^adition sans precaire, il jouit de la Publicienne, 

menr^ ^^ avant d'avoir payd son prix t3 . 

3-=^§- ^^ . — Mais admettons pour un instant que toutes 

ces T-^^.isonssoient reduites a n£ant, et que le seul fait 

de x^ ^^ xidre payable a terme, et de livrer sans precaire, 

doiv ^^ f a j re supposer chez le vendeur l'intention d'a- 

baixczlonner sa garantie, et manifeste de sa part une 

cot* fi snce parfaite en la solvability de Tacheteur ! 

T^<^>Tijours est-il qu'il n'y a la qu'une interpretation 

de s^^ volonte, et qu'il sera impossible de l'adoptersi 

^ c^Xauses de la vente montrent, que loin d'avoir con- 

k^^xc^^ en la solvability de l'acheteur, il s'en d^fie au 

raire et prend contre elle ses precautions ! 

t~ , en fait de clause manifestant la defiance du ven- 

• ^ on n'en saurait trouver de plus dnergique que 

* a Z^jx commissoria u ! 

Lroin de compter, avec une pleine assurance, sur le 

P a ierxient au jour fixe, il prevoit au contraire que ce 

P^i^raent n'aura pas lieu, il exige en ce cas, nonseule- 

i^^nt: que la chose lui soit rendue, mais encore que la 

Centre soit resolue; il veut n'avoir plus de rapports 

a vec cet acheteur infidele a sa parole. 

G^ n'est pas tout: le plus souvent il regoit un 

2corx^.pte, et cet acompte l'acheteur le perdra si au 

)°*±ir fi xe, et sans qu'il soit besoin de le mettre en de- 

me *-* ^e, il n'a pas verse jusqu'au dernier sesterce de 
Son. iDriY 15 » 



i3. Ci. 



ciessus, Chap. XII. 
*^L~ r^^^ 11 ^ 11 * Revolutiv., p. 144. 

^ — «?*• D - De minor -> 4> 4- — L. 4, §§ 1, 4, L. 6. pr., L. 8, D. Delege 
lCr' y x *** 3. — L. io t pr. §, 1 D., De rescind, vend., 18, 5. 
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viennent gene>alement qu'il 
sur de la difference entre le 
ji auquet le vendeur peut re- 
: acheteur 1 *. 

■aconiennes ne respirent pas 
acterisee, nous nous deman- 
5 vendeur devrait s'y prendre 
lairement ! 

ii'-meme est moins grave a 
aas la rupture du contrat, la 
sndeur reprendra la chose et 
it paiement, voila tout. 

suppose pas necessairement 
iciation a la propriete, si les 
ne montrent pas que le ven- 
il a pleine confiance dans la 

lison le vendeur conserve-t-il 
auses de la vente manifestent 
nee d'etre paye a l'echeance, 
xactitude de l'acheteur ! 
oute vente faite avec la clause 
le vendeur conserve la pro- 
1 paiement integral duprix " ! 
de voir les textes lui accorder 

sources ne se contentent pas 
m au vendeur apres Tarriv^e 
re { ce que Ton cherche a ex- 
j la propriety, idee etrangere 
sroclament proprie'tairemdme 

8, 3.— L. 6, j i,D. Deconl.empt., 18, 1. 

:urs l'acheteur de jnuir de la Publicicnne 
I pas rcsuluc. Voyw plus haul, Chap. Xil. 
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avant l^cheance du d&ai fixe, ce qui est inconciliable 
avec le syst&ne du retour ipso jure : 

L. 38, D. Ad legem Falcidiam, 35,2 : Hermogenia- 
nus libro primo juris epitomarum : 

Statuliber heredis non auget familiam. Communes 
serpi in utriusque patrimonio connumerantur . Cujus 
ususfructus alienus est in dominio domini proprietatis 
connumeratur ; pignori dati in debitor is; sub lege com- 
missoria distracti, item ad diem addict i, in vendi- 

toris. 
Si Ton s'attache a la place qu'occupe cetexte dansle 

Digeste , il a pour but d'indiquer comment on doit s'y 

prendre pour estimer l'actif d'une succession, afin de 

determiner si le testateur n'a pas \6gu6 plus des trois 

quarts de son her£dit6, et depasse ainsi le maximum 

fixe par la loi Falcidie. 
Laissant de c6t6 pour un instant les premieres lignes 

du texte, nous constatons tout d'abord que le juriscon- 
sulte decide en dernier lieu qu'il faut compter dans le 
patrimoine du vendeur defunt l'esclave qu'il a vendu 
sous les clauses de la lex commissoria et de Vaddictio 
in diem. 

Pour ne parler ici que de la lex commissoria, on voit 
qu'Hermogenien considere le vendeur comme etant 
toujours proprietaire de Pesclave, puisqu'il veut qu'on 
le compte dans le patrimoine de ce vendeur. 

A la vdrite la lex commissoria peut constituer une 
condition suspensive, si telle a 6t6 l'intention des par- 
ties 18 ; mais d'une part Hermogenien ne distingue pas, 

par consequent sa decision s'applique m6me au cas oil 

la lex commissoria est ins^ree comme condition r£so- 

lutoire, etd'autre part au temps d'Hermogenien 19 , dans 

*8. L. 2, § 4, D. Pro empt., 41, 4. Dans ce cas tout le monde convient 
que/a propridte resteau vendeur. 
'[>. C'est-a-dire apres Ulpien : L. 1, D. De lege commissoria, 18, 3. 
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c'est-a-dire de l'esclave afFranchi par testament, mais 
sous une condition qui est encore en suspens : medio 
tempore il est esclave de l'heritier. Mais si l'h£ritier 
vient lui-m6me a mourir, cet esclave doit-il 6tre compt6 
dans le patrimoine de l'heritier, pour le calcul de la 
loi Falcidie ? Le bon sens et les textes 22 r£pondent que 
le statuliber comptera pour le calcul de la quarte si la 
condition de son affranchissement ne se realise pas et 
qu'il ne comptera pas, au contraire, si la condition 
s'accomplit. On connait les stipulations qui interview 
nent alors entre l'heritier et les legataires et qui assu- 
rent le redressement des calculs dans le cas ou l'ev6- 
nement tromperait les previsions. Hermog£nien deci- 
derait au contraire que le statuliber ne devra jamais 
compter, c'est-a-dire pas meme dans le cas ou, la con- 
dition defaillant, il aurait toujours 6t6 la propriety de 
Th^ritier dont ils'agitd'evaluerle patrimoine, solution 
absolument deraisonnable. 

b) Hermog^nien ajoute que l'esclave commun doit 
etre compt^ dans le patrimoine de ses deux maitres, 
ce qui est absurde : il est clair qu'on doit compter seu- 
lement pour la moitie de sa valeur dans le patrimoine 
de chacun des deux coproprietaires. 

c) La solution relative k Tesclave dont l'usufruit 
appartient a un tiers n'est pas moins deraisonnable ; 
evidemment on ne doit pas compter la valeur entiere 
de Tesclave, il faut en deduire la valeur de l'usufruit. 

d) En ce qui touche la lex commissoria^ Her- 
mog&iien decide que l'esclave vendu doit etre compt£ 
dans le patrimoine du vendeur. S'il a parte de la Fal- 
cidie, cette solution ne se comprend pas ; on ne peut 
en effet savoir a ce moment si c'est l'esclave ou son 
prix qu'il faut compter dans le patrimoine du vendeur, 

22. L. 73, | 3. D. Ad leg. Fal. t 3b, 2. — L. 1. §§ u,D. Si cui plus quam 
35,3. 
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Dans le premier livre, nous le savons par Hermog£- 
nien lui-m&me (L. 2, D. De statu horn., 1, 5), il trai- 
tait du droit des personnes, notamment des affran- 
chissements (L. 24, D. De manumis. 40, 1 — L. 23. 
D. De manumis. vind. 40, 2. — L. 27, D. Qui et a 
quib., 40, 9). S'appuyant sur ces motifs, J. Voorda [ad 
leg. Falc. comment., Trajecti ad Rhenum, 1730, p. 142 
et s.) et Roszhirt (die Lehre von den Vermcechtnissen 
p. 542) cit£s par Schulin, note 184, ont depuis long- 
temps etabli que le jurisconsulte commentait ici la loi 
Furia Caninia. 

c) Alors en effet ses solutions , d'incompr&iensi- 
bles, deviennent fort claires. 

Si j'ai huit esclaves, la loi me permet d'en affranchir 
quatre par testament; si je n'en ai que sept, je ne 
pourrai donner la liberte qu'a trois d'entre eux. 

Supposons que le huitieme soit un statuliber, un 
esclave commun, ou soumis a un droit d'usufruit, ou 
vendu avec clause de lex commissoria ou d'addictio 
in diem, le compterons-nous, out ou non ? 

Reprenons les solutions : 

Le statuliber ne compte pas. II a deja compte parmi 
les esclaves du testateur qui Fa affranchi sous condi- 
tion, pour permettre a ce testateur de faireun certain 
nombre d'affranchissements ; il ne faut pas qu'il 
compte une seconde fois dans le patrimoine de l'hdri- 
tier de ce testateur, bien qu'il soit sa propriete, pour 
permettre a cet heritier testant a son tour, d'affranchir 
quatre esclaves au lieu de trois. 

L'esclave commun compte dans le patrimoine de 
ses deux maitres; chacun d'eux peut dire qu'il a la pro- 
priete d'un esclave : solution favorable a la liberty (Zi- 
bertas omnibus rebus favor abilior est, L. 122, D. 5o, 

17)- 
L'esclave soumis a un droit d'usufruit compte dans 
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le patrimoine du nu-propri£taire, 
prietaire. 

L'esclave donne en gage sera coi 
qui en est reste proprietaire. 

L'esclave vendu sous les clause: 
lex commissoria et de Vaddictio in 
le vendeur, parce qu'il en est en< 

Des lors, le texte d'Hermoge'niei 
probante bien plus grande encore, 
sous la clause r^solutoire de la 
de Vaddictio in diem compte pa 
vendeur pour determiner le nombr 
tant le nombre de ceux qu'il peut 
toute evidence, et ce ne peut &trc 
vendeur en a garde la propri^te " 

Si l'esclave vendu sub lege cotnm 
priete" de l'acheteur, c'est au noml 
cet acheteur qu'il faudrait le comp 

Done ce texte prouve d'une man 
la propriety de l'objet vendu souse 
pas a l'acheteur avant qu'il ait pa 

345. — Beaucoup d'autres textes 
cette proposition. 

C'est d'abord la L. 5, D. De legt 

Neratius lib. 5 Membranarum : 
dicta, ut si intra cerium tempus p 
sit, res inempta sit, de fructibus q 
percepisset hoc agi intelligendum 
terim eos sibisuo quoque jure per ci 
revenisset,Aristo existimabat vend, 
in emptorem dandum esse... 

a Un immeuble ayant 6t6 vendu s 
la vente serait r^solue si le prix n' 

23. Voyez supra x" lettre cinfine at i", lettrcs< 




m 
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ditricem : posteriore autem die, nomine fisci testato 

conventum emptorem* ne ante mulieri pecuniam exsoU 

veret, quam fisco satis faceret ; qucesitum est, an fundi 

non sint in ea causa ut a venditrice vindicari debeant 

ex conventione venditionis ? Respondit : secundum ea 

quce proponerentur, non commisisse in legem vendi- • 

tionis emptor em . $} 

L'acheteur sub lege commissoria avait fait ici des 
offres r^elles le jour fix£ pour le paiement ; le lende- 
main le fisc empeche tout paiement par une sorte de 
saisie-arr6t oper^e entre les mains de l'acheteur: ce 
dernier n'a done pas encouru la clause resolutoire, et 
Scaevola r^pond negativement a la question de savoir : 
« An fundi non sint in ea causa ut a venditrice vindicari 
debeant ex conventione venditionis. » 

Done, si la lex commissoria avait ete encourue, le 
vendeur aurait pu revendiquer ! 

II ne semble s'etre eleve aucune hesitation sur ce 
point, ni dans l'esprit des consultants ni dans celui 
du jurisconsulte qui leur r^pond ; cela ne semble pas 
faire question poureux, etlaseule difficultea resoudre 
consiste a savoir si la lex commissoria est encourue 
ou non. 

L. 1. C. De pactis inter empt. et vend. 4, 54. Imp. 
Antoninus A. Diotimce : 

Si ea lege prcedium vendidisti, ut nisi intra certum 
tempus pretium fuisset exsolutum, emptrix arrhasper- 
deret, et dominium ad te pertineret,^/?^ contractus 
servanda est (216). 

Le vendeur reprendsa propriete, en ce sens que son 
action en revendication, qu'il n'a jamais perdue, rede- 
vient efficace, tandis qu'avant l'expiration du delai elle 
etait paralyse par Perception ret venditce, ainsi que 
nous l'avons explique plus haut. 

Avant le terme fix£, l'acheteur, qui par la Publi- 
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demier parti, il renonce parlam&me a la resolution et 
ases consequences 28 , 

Cgs textes ont 6t£invoques par les partisans du sys- 
tems qui admet a toute epoque le retour de plein droit 
de la. propri^t^ transmise sous condition resolutoire. 
Nous ne reviendrons pas sur les arguments, a nos 
yeix^c decisifs, que Ton peut faire valoir contre ce sys- 
tems pour l'^poque classique et meme pour le temps 
de Jvistinien : voyez plus haut, Chap. XXIV. 

3^4/7- — Dans le systeme qui n'admet jamais le retour 
de p>lein droit et qui se place ainsi aux antipodes du 
pr^cr^dent, on cherche a expliquer ces textes de la ma- 
-nifer^ la plus vartee et la plus fantastique 89 . 

NI . Maynz 30 et la plupart des auteurs frangais 81 esti- 
men.tr que les mots vindlcari, vindicationem rei, em- 
ployes par la L. 8, D. De leg corn., et la L. 4, C. De 
-paat- int., n'ont pas un sens technique et signifient tout 
simp>lement reclamer par Taction venditi ! 

G 'est prendre ce qu'on peut appeler un parti d^ses- 
P& r ^- On comprend que des suppositions de ce genre 
no p>x-^tent guere a la discussion. 

que le maitre de Papinien, Scaevola, lorsqu'un 
imperial d' Alexandre Severe, r6dig6 dans le con- 
seil d^ 1'empereur et par la plume des plus grands juris- 
COIX ^xalt:es, nous parlent de vindicate, dereivindicatio, 
on e^t: autoris£ a croire qu'ils ont entendu dire ce qu'ils 
on <3.it:«. Quant aux textes ou Ton a cru voir des ex- 

titutx* 7t D. & e * e 8 e commissoria, 18, 3: Post diem commissorice legi prces- 

vari<& *** ~* s * venditor pretium pet at, legi commissorice renunciatum videtur, nee 

2 ^ .** et ad earn revertere potest . 
m^riis^^ ^^>yez Schulin, Resolutiv.jp. i52 ctles citations. — Ces explications ne 

3o^^*^ t point de refutation, nous ne nous y arr£terons pas. 
ct Sm * *^ours de droit romain, J 334 note 2 ^* ~~ Czyhlarz, op, cit. p. 54 

3r ^ 

p. 4Q ^^Vafnoir, Condition, p. 164. M. Glasson, op. cit. Revue critique, t. XXXV, 

tour ^3"^ nole influx Ces auteurs suivent en somme le systeme de Pellat: le re- 
le n>^^^ plein droit serai t une doctrine particuliere a Ulpien. Voyez aussi dans 



Doc C>-« ^?^ e sens la these de Doctorat de notre Eminent collegue M. Thaller. 
***esparticulieres au jurisconsulte Ulpien, p. 106. 
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lu mot vindicate employe* dans un sens vague de 
r la chose, Us ne sont rien moins que probants 3! . 
aurait jamais songe" d'ailleurs a cette interpre- 
:rangementforceV\si Ton n'avaitpascruqu'on 
>lige, si on ne r^ussissait pas a les ^carter a tout 
admettre qu'ils consacrent le retour de plein 
la proprit5te\ doctrine que Ton reconnaissait in- 
ble pour l'tSpoque classique (sauf bien entendu 
rines fantaisistes que Ton pretait a Ulpien). 
>it qu'ils s'expliquent d'une maniere beaucoup 
lple. 

— Avant d'abandonner la lex commissoria, il 
t d'&udier un texte d'Ulpien, que Ton a par- 
ivoque a l'appui de sa pr^tendue doctrine du re- 
plein droit: 

i, par exemple, dans la loi 3 1, j 1 D. De don. 3g, 5, citee par Maynz 
ndicare est bien re'ellement employe* dans son sens technique. Pa- 
■dare que la mere donairice ne peut revendiquer les objels donnes 
;ede sa fills : cum nee ab usu proprietas separator, e'est-a-dire, 
plique ires exactemen t Cujas (Respvns. Pap. adh.l. letlre D.) qu'il 

pas on simple prct a usage, mais un transport de propria, ce qui 
:vendication. —On a invoque 1 avecaussi pcu d'a-propos la L. 6, D. 
, 47, 10, oil Paul parlantd'une espece d'injure prevue par un se"na- 
: dit : voluit senatus pubiica qiuestioae rem vindicari ; oil vindicari 
: aon pas « que la chose filt reclames » mais bien .< quecelte injure 
». — Tout aussi malheureuse est la citation de L. 12, C. Com. ut. 

oil le mot vindicare a parfaitcment son sens technique, puisque 
, en interdisant aux enlants de revendiquer dans cerlains cas les 
propter nuptlas ou les dots qui leur ont e"te* donnees, ajoute : que 
mtdevenus la propria du pere, [sed quasi paternal facta substan- 
tia la 1. 17 C. De fide instrument. 4, 21, d'ecidant que les acles 
lis les parlies ont eu I'intention de rediger un ecrit, nesont par in its 

redaction decet ecrit, ajoute que les parties ne peuvent auparavant 
is ex contractu vindicare » reclamer aucun droit en vertu de ce 

II n'est done pas question de vindicare rem. Au surplus iesexpres- 
les et vagues du latin de la chancellerie byzantine, ne peuvent evi- 
a attribuer les mimes defauts a des teites de la belle 



ufnoir (p. 160) apres avoir cite ces textes dit : « En toute discus- 
etre sincere, et en toute sincerity j'avoue que ces documents sont 
nts et de nature k fairegrandement he'siter. » Le meme auteur re- 
167) avoir propose" pour les textes qui precedent c des explications 
tent un peude leur sens apparent. » Un peu... est-ce assez dire: [.e 

air, p. i5a. — Pellat, p. 281, note 1, s'abstient de 1'invoquer parce 
nait qu'on peut Tin ter prefer autrement. 
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• i3, D. De pigneraticia actione, i3, 7 : 

gwum vender et creditor pignus, convenerit inter 
ip?z*m et emptorem, ut si solvent debitor pecuniam 
;re/« emptori, liceret ei recipere rem suam, scripsit 
Ju/ztznus, et est rescriptum, ob hanc conventionem pi- 
£fo&T-*xticiis actionibus teneri creditor em, ut debitor i 
trttzndet ex vendito actionem adversus emptor em. Sed et 
debitor aut vindicare rem poterit, aut in factum 
ne adversus emptor em agere. 
ms un autre texte (L. 7, pr. § 1, D. De dist.pign., 
5) Marcien, citant aussi Julien, permet au ctebi- 
^eur de se faire ceder Taction venditi du creancier ven- 
d&xxx-, lorsque ce dernier a insure dans la vente, a son 
propre profit, un pacte de rem6re. II permet aussi au 
d£t»i*eur de faire rescinder la vente en remboursant 
uereur, si le creancier a stipule cette faculte pour 
cdebiteur, mais sans designer Taction que ce dernier 
oiera a cet effet. Ulpien, dans la L. i3 ci-dessus 
scrite, nous apprend que dans ce cas Julien et des 
xits imp^riaux autorisaient le debiteur a se faire 
r Taction du creancier. 

ais il ajoute, et c'est la le point important, que le 
teur lui-m6me pourra intenter directement contre 
eteur la revendication ou une action in factum. 
e revendication implique, a-t-on dit, qu'Ulpien ad- 
:ait le retour de plein droit de la propria. 
ui!...ala condition qu'elle ne puisse pas s'expliquer 
ement. Mais, entre les explications plausibles, il 
a que Tembarras du choix. 

ussi, m&me parmi les partisans du retour de plein 
it, plusieurs reconnaissent que ce texte doit 6tre 
x-te du d^bat 35 . 
*" On peut d'abord remarquer qu'il est assez sin- 



1 
so 




^ 5 - Pellat, p. 282, note i. — Thaller op. ciU n° 42. p. 1 17 et 3. 
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Ipien, apres avoir donne sans h^sita- 
ation au d£biteur, ajouter : ou une 
. Rien ne peut etre plus avantageux 
tion, pourquoi alors inventer une ac- 
que le preteur devra construire de 

lisemblable qu'Ulpien en donnantdeux 
ment differentes, avait en vue, non 
; &me cas, mais que chacune de ces 
ipliquait a une hypothese difF^rente? 
aeut supposer qu'Ulpien avait ecrit : 
itor potent rem pindicare, si mancipi 
n actions adversus emplorem agere, 

t primitivement con^u ainsi, il n'est 
les compilateurs se seront empresses 
:s en petites capitales, en partant de 
plus de distinction entre les res man- 

. chose etait mancipi, on comprend fort 
icier, qui peut seulement en faire tra- 
la manciper, n'en ait pas transmis la 
ire, rested des lorsaux mains du d<S- 
er pourra done revendiquer, et avec 
acquereur lui oppose 1'exception : a si 
ididerit » il la brisera par la replique 
uant la clause r^solutoire. 
on nous parait la plusvraisemblable 36 . 
nme nous avons toujours evite 1 autant 
corriger les textes, comme d'ailleurs 
compilateurs, si vraisemblable qu'elle 
;oureusement demontree, nous ne nous 
; de cette explication. 

r, Pand., i3, 7, N° XXII note d. 
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loc, cit.) a propose une autre 
ous aurions 6te tout d'abord 
nous rallier que nous y £tions 

par le jurisconsulte, le crean- 
; or cela ne peut etre valable 
k ". Cette consideration porte 
:r, (pour ne pas perdre peut- 
jle) a vendu le gage avant l'e- 
;st-a-dire a une £poque ou il 
sit d'en disposer. Des lors, il 
i ce que son acheteur, obser- 
soin d'inserer. dans la vente, 
3taire, contre remboursement. 
eur, qui offre de payer, pour- 
icia poursuivre le creancier en 
i vente avait eu lieu apres l'e- 
iteVet du creancier, qui valide 
li, ferait entierement defaut. 
i revendication du ddbiteur se 
n'a pas £tealien£valablement, 
iu alors qu'il n'en avait pas 

d'adopter cette ingenieuse ex- 
it difficile d'admettre que le 
ice une circonstance aussi im- 
1 gage avant 1'echeance. 

.zs textes ne revele l'existence 

d'un inter^t quelconque pour le creancier, et si cet 
int6r&t avait existe, les jurisconsultes l'auraient sans 
aucun doute signale pour montrer qu'on ne faisait pas 
oreclxe a la regie qui annule les stipulations pour 

3? - Inst. [II, 19. S§ igetao. 
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3° II n'y a plus qu'une hypothese possible: T opinion 
de Julien, confirmee par des rescrits, est une solution 
humanior; par des considerations d'humanite, en fa- 
veur du debiteur, on a ici fait exception au principe : 
alii stipulare nemo potest. 

Reste a expliquer pourquoi Ulpien, outre Taction 
venditi quele cr^ancier lui cedera, donne directement 
au debiteur soit la revendidication , soit Taction in 
factum. A notre gre en voici la raison : 

On peut interpreter de deux fagons Tintention du 
creancierqui inserela clause : « utliceret debitori red- 
pere rem suam *> : 

i° Autorise a alienee peut-6tre entend-il n'user de 
ce pouvoir qu'a Texpiration du d£lai qu'il accorde ainsi 
indirectement au debiteur, et pour le cas seulement 
ou ce debiteur n'indemniserait pas Tacheteur. Si on 
Tentend ainsi, le debiteur aura la revendication sans 
difficult^ ; 

2 On peut aussi penser que le cr^ancier a entendu 
aligner imm6diatement, tout en reservant au debiteur 
le droit de se faire rendre Tobjet : dans ce cas, en de- 
hors de Taction venditi qu'il pourra ceder au debiteur, 
ce dernier ne pourra intenter qu'une action person- 
nels, in factum 38 . 

38. Schulin (p, 1 14) dit : La vente peut avoir ete concue soit ainsi : Je vous 
vends a la condition que dans tel delai le debiteur ne vous aura pas rembourse 
le prix (condition supensive)— ou bien : Je vous vends, mais vous serez oblige 
de rendre la chose au debiteur si dans tel delai, etc... — Schulin propose en- 
core une autre explication : par vindicare Ulpien aurait entendu intenter la 
Publicienne, qui rdussira parce que le debiteur brisera par la re'plique de dol 
l'exception jwsf/ dominii qui lui serait opposed. Ulpien aurait plut6t dit alors: 
in rem actione uti. Gardons-nous d'etendre abusivement les applications de 
la Publicienne; el les sont assezlarges d£ja, et Schulin a nui, selon nous, a son 
excellent systeme en lui dormant, tres rarement d'ailleurs, une portee excessive. 
— Signalons pour me"moire l'explication de Riesser, rapportee par von Van- 
gerow, Lehrbuch. t. I. p. 154, f, suivant Iaquelle notre loi supposerait, non 
la vente de la chose engagee, mais la vente du droit de gage. S'il en dtait ainsi, 
dit avec raison M. Bufnoir, p. 154 note, il ne serait pas besoin d'une conven- 
tion pour r£server au debiteur le droit de recouvrersa chose, et cette recupera- 
tion s'opdrerait par le payement de la dette, non par le remboursement du 
prix, com me le dit le texte. 
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3 *9 

p ^-V^t^Tiition de Vaddictio in diem, Les uns y voyaient une condition sus- 
to - ^ m ^^, les autres Pinterprdtaient de preference comme une clause re'solu- 

p x *^* _- - 35o. Interets qu'il y a a donner Tune ou l'autre interpretation. — 

j *"*** <3es int^r^ts les textes ne signalent pas de difference au point de vue 
"*"■ ^nsfert de propriety. N'y aurait-il point d'inte're't a ce point de vue? 
» - Si, lorsqu'on considere la clause comme rdsolutoire, la propriety est 
Ise, on ne comprend pas que tout le monde ne l'ait point interpret^ 
- condition suspensive, ce qui £vite des inconvdnients tres graves. Se- 
parce que la proprie'te n'est transmise dans aucun cas, ce que plu- 
Xextes ddcident d'ailleurs 'i — 352. Examen de ces textes : L. 38, D. 
. Fal. 35, 2; L. i, D. De in diem., 18, 2 ; L. 11 pr., L. i5, D. eod., 
333. D'autres textes prouvent que reciproquement 1'acheteur ne de- 
Lmais proprietaire avant 1'expiration du deiai : L. 11, § 10, $ 12 D. 
__ _ iaut clam, 43, 24. — 354. Explication de la L. 4, J 3, D. De in diem, 

'^^ ^ »_ «qui parait contraire a cette idee. II semble bien que Tacheteur soil 
i c^i5^~-? ^taire, puisque, (premier argument) il peut hypothequer, et que 
~^ me argument) letexte l'appelle dominus. — 355. A. Supposons la chose 
^ res mancipi comme dans la L. 4, 5 3, D. 18, 2. Refutation du 
£ t argument. Dans ce cas la chose sera livre'e mais non manciple, 
<:heteur n'a aucun intent legitime a exiger la mancipation, il a la 
i enne contre tous, meme contre le vendeur, il est proprietaire pre'to- 
356. II peut meme, tant que la vente n'est pas rdsolue, constituer 
'^Dits reels opposables a son vendeur, ses ayants-cause pouvant opposer 
indication du vendeur Texception ret venditce et tradita? qui compete 
iuteur. — 357. Mais apres la resolution de la vente, ni 1'acheteur ni 
_ ".^^ nts-cause ne peuvent plus opposer cette exception au vendeur reste 

de V^* ^taire quiritaire. Ainsi s'explique tout naturellement \ezfiniri pignus » 
• • ^*^~cellus. — 358. Refutation du deuxieme argument. Ulpien, d'autres 
L 1°^^ iisultes encore, n'hesitent pas a appeler dominus un proprietaire pre- 
w - *~* — Or, protege a 1'egard de tous par la Publicienne et par l'exception 
■"*" iditce et traditce, Pacheteur est en effet, tant que la vente n'est pas 
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n proprie'taire pretorien. La vente re"solue, la Publicienne et l*ei- 
'i venditx lui echapptnt, il cesse done d'etre proprielaire prdto- 

5g. Explication de la L. 9. 0. De aqua et aquce, 3g, 3. — 36o. B. 
s maintcnani que la chose vendue soit nee mancipi. Si I'on admet 

ndeur n'a pas iransfcire la propriety, on explique facilement que 
que constitute par I'acheteur s'eteigne a I'arrivee de la condition 
e, car les ayants-cause de I'acheteur perdent alors 1'exce prion ret 
u'ils avaient contre la revendication du vendeur. — 36 1. Preuves 
de l'idee que le vendeur n'a pas perdu la propriety. Motif : dans 

in diem le prix n'est jamais pays', au moins imegralement, avant 

n du delai, et I'on ne peut ici supposer un seul instant que le 
;n donnant un terme pour le paiement, ait entendu renoncer a la 
le la propridtd conserved. Preuves. — 36a. Dans le cas du pactum 
•ce, (vente a I'essai) la propriety quiritaire n'est pas transferee non 
e que le prix n'est jamais paye" avant que I'acheteur n'ait ete sa- 
I'essai. — Si dans ce cas l'hypotheque constitute par I'acheteur ne 
is.c'est que la vente ne peut alors £tre re'solue. — 363. Resume de* 
1 condition resolutoire dans les transferts de propriety pour les 
ite. La condition opera sur le droit a la Publicienne, e'est-a-dire 
priitc prdtorienne, et non pas sur la revendication, e'est-a-dire sur 
le civile — 364. La theorie exposee ci-dessus aboutil a des re'sultals 

it ceux de la doctrine du retour de plein droit de la propriety, au 
ue de l'inteYit du vendeur, mais en respectant beaucoup mieux que 
rine les intere'ts des tiers, qui doivent exiger la preuve que leur 
iayS son prix ; alors ils ont pleine sdcuriti. — 365. Dans les dona- 
ontraire, les tiers acquereurs a litre ontireux et de bonne foi sont 
n security. — 366. Sans leur nuire, on peut donner au donateur la 
le ; ellc ne le fait preTerer qu'aux creanciers et aux acquereurs a 
it du donataire, ce qui est juste. A cela se re'duit l'in novation 
justifies par des precedents et constituent une evolution, mais non 
Evolution. 

- L'idee fondamentale qui va Stre exposee dans 
ction est empruntee a Schulin ■ ; mais nous 
u devoir la presenter autrement que lui et I'ap- 
ur d'autres preuves, sans negliger pourtant 
l'U a pre'sente'es et dont la valeur nous parait 
table. 

iem addictio est un pacte, joint a la vente, par 
est convenu que si, dans un certain delai, le 
agree de meilleures conditions offertes par 
e personne, e'est a cette derniere que la chose 
initivement adjugee (addicere). 
clause peut etre interpr^tee comme une con- 
spensive ou comme une condition resolutoire 
sraiere vente. 

1, Resolutiv., p. 1S8-179, 
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^ l^a chose est pour ainsi dire mise aux encheres, mais 
?**y a en principe que deux encherisseurs ibis -. 
v-orsque le deuxieme acheteur surencherit sur le 
ptemier, cette surenchere, agteee par le vendeur, fait- 
elle defaillir une condition suspensive dont le premier 
march6 6tait affect^, ou bien au contraire constitue-t- 
elle Paccomplissement de la condition a laquelle etait 
subordonnee la resolution du contrat conclu avec le 
premier acheteur ? 

Les jurisconsultes romains s'dtaient divises sur ce 
point ; on pouvait, parait-il, interpreter de deux fagons 
la][clause dont Paul, L. i, D. De in diem, 18, 2 nous 
revele la formule habituelle : 

In diem addictio ita fit : <c tile fundus centum esto 
tibi emptus nisi si quis intra kalendas januarias proxi- 
mas meliorem conditionem feceritf quo res a domino 
abeat. » 

Nous avons dit que deux interpretations etaient 

possibles. Ulpien le constate, et decide qu'il faut re- 

c ^ercher l'intention des parties 2 . 

Quelques jurisconsultes consid^raient toujours cette 

rents comme faite sous condition suspensive, ainsi que 

f*°**s l'apprend Paul 2 *»■ Sabinus etait probablement 

<^et avis, puisqu'il donnait une solution analogue 

M&T^ * e cas de lex commissoria 3 . 

Julien, au contraire, et Paul qui adopte nettement 



i bis. Le premier acheteur pourrait d'ailleurs couvrir Tenchere du second 
et ainsi de suite, L. 6, L. 7, L. 8, D. De in diem, 18, 2. II pourrait y avoir 
plus de deux encherisseurs si la seconde venfe e*tait faite, elle aussi, avec la 
clause de Yin diem additio, L. 1 1. D. cod. 

2. L. 2, pr. D. eod. : Quotiens fundus in diem addicitur, uirum puraemptio 
est, sed sub conditione resolvitur, an vevo conditionalis sit mag is emptio ? Et 
mihi videtur verius interesse quid actum sit. Nam si quidem hoc actum est % ut 
meliore allata conditione discedatur, erit pura emptio qua? sub conditione re* 
$ohitur ; sin autem hoc actum est f ut perficiatur emptio nisi melior conditio 
afferatur, erit emptio conditionalis. 
2 bis. L. 2, J 4. D. Pro emptore, 41, 4. 
3. L. 2 $ 3 eod. 
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sa doctrine, voyaient toujours dans Vaddictio in diem 
une condition r£solutoire. 11 est probable que, dans le 
doute, Ulpien se rangeait au m&me sentiment, puisque 
nous l'avons vu dans la L. 41, D. De reiv. 6, 1, don- 
ner Yactio in rem,c'est-a-dire la Publicienne, a l'ache- 
teur, ce qui ne serait pas possible si la vente Etait 
affectee d'une condition suspensive 3Wl . 

35o — Quels etaient les mt£r£ts pratiques de la 
question de savoir si la vente dtait affectee d'une con- 
dition suspensive ou d'une condition r^solutoire? 

Ulpien, L. 2, § 1 D. De in diem ad. y 18, 2, nous en 
signale trois : 

Si la vente est faite sous condition r£solutoire, l'a- 
cheteur usucape ', \\ fait les fruits siens J , enfin la chose 
est, en fait, a ses risques, car personne n'offrira des 
conditions plus avantageuses pour une chose p£rie ou 
d^t^rioree, par consequent la vente ne pourra 6tre r&- 
solue 5 4 ". 

Au contraire, si la clause s'interprEtait comme con- 
dition suspensive, l'acheteur n'ayant pas encore de titre 
ne pourrait usucaper, ne ferait pas les fruits siens, et 
la chose serait aux risques du vendeur % du moins 
quant a la perte totale : la chose p^rie, la vente ne 
pourrait plus se former a l'arrive'e de la condi- 
tion ' "". 

Comment se fait-il que, dans cette Enumeration, on 
ne rencontre pas un interfit pourtant capital, et qui 

3 bis. Voyez plus haut. Chap. IX. 

4. S'il usucape, il a nficessairement la Publicienne. De meme dans la rente 
tub lege commissoria, L. i, j 3, D. Pro emptore, 41, 4. Or, nous savons que 
dans ce cas !e vendeur n'a pas suivi la foi de l'acheteur. Ceci coufirme ce que 
nous avons dit au Chapiire XII : pour usucaper il n'est pas ncccssaive d'avoir 
paye son prix. 

5. Sauf 1'obligation de les rendrc si la vente est re"soIue : L. 6, pr. D. De in 

5 bit. L. 3, D. De in diem, 18, 2. 

6. L. 4, pr. D. De in diem, 18, a. — L, 8, D. De periculo, 18, G. 

6 bis. La condition esc ici negative t « si un autre acheteur n'offre pas de 
meilleures conditions dans uo certain delai. » 
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semblerait devoir primer tousles autres, le transfertde 
proprie'te' ? 

Quand on est sous V empire des idees generalement 
enseign^es aujourd'hui en France sur la condition en 
matiere de proprie'te, il semble Evident que si la vente 
est faite sous condition suspensive, la tradition n'en 
transfere pas encore la propria a I'acheteur, qui 
devient au contraire imm^diatement proprietaire s'il 
s'agit d'une vente pure, mais resoluble sous condition. 

Pas un mot dans les textes sur cet interet pourtant 
essentiel ! On s'occupe de questions bien accessoires a 
cote - de celle-la, on pr^voit jusqu'a la perte de la 
chose, et Ton ne nous dit point que dans un cas I'ache- 
teur est proprietaire, que dans l'autre il ne Test pas ! 

Singuliere lacune dans une Enumeration qui prevoit 
jusqu'a des hypotheses exceptionnelles ! Est-ce que, 
par hasard, cet inte"r£t n'existerait point? Les Ro- 
mains l'auraient-ils passe sous silence tout simplement 
parce que, dans aucun cas, la propria ne passe a I'a- 
cheteur avant l'expiration du d^lai fixe pour l'offre et 
l'agrement de conditions meilleures ? 

Telle est la question que nous allons examiner. 

35 1. — Depuis longtemps les partisans du retour 
de plein droit ont fait remarquer avec beaucoup de 
raison « que l'hypothese de Vaddictio in diem Etait 
celle 011 pratiquement le besoin de donner a la clause 
qui accompagnait le transport de la proprie'te' des effets 
reels se faisait le plus vivement sentir. » Sans cela en 
effet, le vendeur n'eut jamais 6te sur d'arriver au but 
qu'il s'^tait propose, car comment trouverun acheteur 
a meilleures conditions, si ce nouvel acheteur court le 
risque de se voir opposer les droits re'els constitu^s 
sur la chose par le premier acheteur T ? 

. II, p. 263 et s„ cite" par Buf- 
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Parmi ces perils, le plus redoutable de tous, parce 
qu'il est occulte, c'est l'hypotheque consentie par le 
premier acheteur. Le simple pacte suffit pour la cons- 
tituer sans aucune publicity. Dans ces conditions, la 
situation du second acheteur ne pr^sentera aucune se- 
curity ! 

Pourtant il y avait un moyen bien simple d'^viter 
tous ces dangers , c'&ait d'interpr&er la clause 
corame condition suspensive. Plusieurs Prudents l'a- 
vaient fait ; Ulpien se decidait dans un sens ou dans 
l'autre suivant que les circonstances faisaient presumer 
chez les parties Tune ou l'autre intention; Paul, au 
contraire, interpre'tait toujours cette clause comme 
condition resolutoire. 

Pourquoi tout le monde ne s accordait-il pas a don- 
ner une interpretation qui avait pour le succes de 
l'operation une importance si considerable ? 

Si Ton admet que la propri^te" est transmise quand 
on interprete la clause comme condition resolutoire, 
on ne comprend plus que Julien et Paul aient tenu a 
donner cette interpretation si pleine d'inconv^nients 
et de dangers ! 

Serait-ce par hasard que ces dangers sont imagi- 
naires, et n'existent pas plus dans le cas de condition 
resolutoire que dans celui de condition suspensive, 
et cela tout simplement parce que la propriety n'a ete 
transmise dans aucun cas? 

On est vraiment tente de le croire quand on consulte 
les textes : les uns proclament directement, les autres 
d^cident implicitement que le vendeur, jusqu'a Fexpt- 
ration du delai, reste proprietaire, et leur temoignage 
multiples, concordant, loin d'etre afFaibli par les textes 
qu'on invoque en sens oppose, et qui s'expliquent de 
la maniere la plus simple, en recpit au contraire une 
confirmation indirecte mais decisive. 
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352. — Voici les textes qui prouvent que la pro- 
priety reste au vendeur dans tous les cas : 

i° C'est d'abord la L. 38 § 2, D. Ad legem Falci- 
diam, 35, 2, expliquee au chapitre precedent, n° 344, 
dans laquelle Hermogdnien decide, sans aucune dis- 
tinction entre la condition suspensive et la condition 
resolutoire, que Tesclave vendu avec la clause dW- 
dictio in diem doit etre compte au nombre des esclaves 
du vendeur, ce qui demontre categoriquement qu'il en 
est dans tous les cas demeure proprietaire. Hermog£- 
nien £tantle dernier en date des grapds jurisconsultes, 
sa solution doit etre considdree comme la decision de- 
finitive du droit romain sur la question. 

2 C'est ensuite la formule consacr^e par Tusage 
pour enoncer la clause de Vaddictio in diem, formule 
qui nous est rapportee par Paul dans la L. 1, D. De 
in diem, 18, 2 : 

In diem addictio itafit: « Nisi si quis intra kalen- 
das januarias proximas meliorem fecerit conditionem, 
quo res a domino abeat. )> Traduisons litteralement : 

ce A moins qu'avant les calendes de Janvier pro- 
chaines, quelqu'un n'offre des conditions meilleures, 
de fa con que la chose quitte son proprietaire. » 

Les expressions : quo res a domino abeat, prises 
dans leur sens naturel, d^signent le vendeur et ne peu- 
vent designer que lui. 

A la verite on a soutenu sur ces points les opinions 
les plus variees 8 . 

Les uns disent que la formule ne s'applique qu'a 
la vente sous condition resolutoire; alors dominus de- 
cigne Tacheteur et par Peffet de l'offre superieure, la 
propriety s'^chappera de ses mains, en d'autres termes, 
reviendra ipso jure au vendeur. 



8. Voyez les auteurs cit^s par Schulin, Resolutive note 210. 
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Mais alors comment se fait-il que plusieurs juris- 
consultes interpr&aient la clause comme condition 
suspensive, et qu'Ulpien lui-meme distingue suivant 
l'intention des parties ? Si dfommitfdesignaitl'acheteur, 
il n'y aurait pas eu de discussion possible. 

Pour les autres, la formule ne s'applique qu'au cas 
de condition suspensive, et alors dominus c'est le ven- 
deur : la propria, qui n'a pas 6te acquise au premier 
acheteur, passe du vendeur au second acheteur par 
suite de la surench^re. 

Mais cette interpretation est encore plus inadmissi- 
ble que la precedente. Comment Paul pourrait-il nous 
donner une formule d'addictio qui ne convient qu'au 
cas de condition suspensive, lui qui l'interprete toujours 
comme condition resolutoire (L. 2, § 4 D. Pro empt. 

Enfin, en d^sespoir de cause, quelques auteurs ont 
admis que dominus signifiait le vendeur si l'intention 
des parties avait 6t6 d'ins^rer une condition sus- 
pensive, et s'appliquait a l'acheteurlorsqu'elles avaient 
entendu vendre et acheter sous condition resolutoire, 
interpretation ^videmment forc^e ; dominus doit neces- 
sairement designer toujours la meme personne dans 
la m£me formule. 

Ehbien, cette personne, c'est le vendeur, m6me dans 
le casde condition resolutoire, car nous voyons Julien, 
(qui interprete toujours Vaddictio in diem comme 
clause resolutoire, L. 2, § 4, D. Pro emptor e, 41, 4) 
voulant exprimer exactement la meme idee que celle 
que Paul ^nonce par la phrase : « quo res a domino 
abeat » employer les expressions significatives : cc dum 
res a venditor e discedat 9 » . Les mots « a penditore 
discedat » semblent caiques sur ceux de la formule de 






9. L. 1 1, pr. D. De in diem, 18, 2. 
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notre clause, et en constituent ^videmment le meilleur 
commentaire. 

La L. 1 5 pr. D. au meme titre (Pomponius) nous 
offjre aussi un rapprochement significatif. Pomponius y 
parle de « melior conditio quce domino placeat », et, de 
Fave-u de tous, par dominns il entend ici le vendeur. 
E>onc les mots oc quo res a domino abeat » designent 
le vendeur et signifient : « des conditions telles,£t/W/e.? 
obtz&nnent du vendeur V alienation de la chose. » 

S'il en etait autrement, la formule classique repro- 
dulte par Paul omettrait d'ailleurs un Element essen- 
tial de la clause. II ne suffit pas, pour que le second 
^heteur Temporte, qu'il offre de meilleures conditions, 
*^ut encore qu'elles soient agreees par le vendeur: 
. ^^m res a venditore discedat » (Julien) ; — « quce 
pr,***** 10 placeat » (Pomponius); — « quam venditor 
^^Xyrobavit » (Paul) 10 . 

Ainsi la formule montre que le vendeur restait rfo- 
minus, proprietaire, pendant la dur^e du delai. Cela 
n'empeche pas la clause de pouvoir etre interpr&ee de 
deux fagons ; soit comme condition suspensive, soit 
comme condition resolutoire, ainsi qu'on le verra ; 
c'est bien a ce resultat qu'il faut arriver, puisqu'il y a 
eu discussion entre les jurisconsultes sur cette inter- 
pretation. 



10. L. ii f pr. L. i5, L. 14, J 2, D. De in diem, 18, 2. Schulin (p. 162) cite 
a ce propos un interessant passage de Plaute, Captive, Acte I, scene 2, vers 
76 ets. On y trouve une formule d' addict io in diem qui derait 6tre fort usitee, 
sansquoi la plaisanterie n'aurait eu aucun sel. Hegio invite le parasite Erga- 

silus a diner : 

« Age sis : rogo emptum? » (Allons viens, je t'achete.) 
Ergasilus repond : 
Nisi qui meliorem adferet quce mi at que amicis placeat conditio magis, 
Quasi fundum vendam, meis me addicam le gibus. 

La formule ex prime bien par les mots aquse mi hi placeat », l'e*le"ment essen- 

jc\ de I addictio in diem, c'est-a-dire la necessite de \ y acceptation par le ven- 

^ eur dc i 'offre superieure. Ces vers ont du etre caique's sur la formule usuelle, 

one clle contenait cet eldment; dans celle de Paul il est renferme* dans les 

ts : quo res a domino abeat. 
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353. — D'autres textes, formant pour ainsi dire 
la contre-^preuve, nous montrent que, reciproque- 
ment, l'acheteur n'est pas devenu proprietaire avant 
l'expiration du delai. 

Dans la L. u, § 10, D. Quod vi aut clam, 43, 24, 
Julien, qui on le sait considers toujours Xaddictio in 
diem comme une condition r^solutoire, attribue a l'a- 
cheteur, apres la tradition regue, l'interdit Quod pi aut 
clam, et se fonde sur ce que, jusqu'au moment ou la 
vente est resolue, tout le « commodum », c'est-a-dire 
les avantages de la propriete, doivent etre concedes a 
l'acheteur. Encore semble-t-il bien ne lui donner cet 
interdit que comme action utile u , utilitatis causa. 

Or, si l'acheteur etait proprietaire, il ne serait pas 
necessaire des'appuyer sur ce qu'il doit avoir les avan- 
tages du temps intermediate ; il n'y aurait pas a faire 
remarquer que l'interdit peut appartenir, non seulement 
au proprietaire, mais encore a d'autres interesses ! 

En verity il n'y aurait pas de question! Cassius n'au- 
rait pu s^rieusement enseignerune doctrine contraire 
a celle de Julien ,2 . S'il y a quelqu'un a qui, sans le 
moindre doute, l'interdit, l'interdit direct, et non pas 
seulement utile, doive competer, c'est le proprietaire 
lui-meme a raison des ouvrages faits sur la chose dont 
il est, remarquez-le bien, en possession ! 

Allons plus loin; voyons a qui competera l'interdit 
apres la condition resolutoire arrivee ? 



\ 



11. Si fundus in diem addictus sit, cui competat interdictum? (quelle ques- 
tion si le vendeur s'etait ddpouille de la proprie*te !! ce serait une quazstio 
domitiana). Et ait Julianus Interdictum quod vi aut clam ei competere cujus 
interfuit, opus non fieri. (Julien, en eflet, § 14 ineine loi, nous dit : Interdic- 
tum hoc non solum domino prardii, sed etiam his quorum interest opus factum 
non esse, competere). Fundo emm in diem addicto, et commodum et incommo- 
dum omne ad emptorem, inquit, pertinet, antequam venditio transferatur^ et 
ideo si quid tunc vi aut clam factum est, quamvis melior conditio all at a fue- 
rit t ipse utile Interdictum habebit, sed earn actionem, sicut fructus medio 
tempore perceptos, venditi judicio praf stare cogendum ait. 

12. Voyez la note suivante. 
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Les textes r^pondent : au vendeur 12 bu . Or, comment 
/e vendeur pourrait-il avoir cet interdit, lui qui n'est 
pas encore remis en possession, s'il n'6tait pas pro- 
prietaire a cette epoque? Si c'etait l'acheteur, c'est a 
\vi que l'interdit competerait, sauf l'obligation de le 
ceder* au vendeur, ou de lui remettre le montant des 
domrnages-interets obtenus, absolument comme lors- 
que letrouble a eu lieu depuis la vente mais avant la tra- 
dition dans le cas d'une vente ordinaire, sans addictio. 
Dans ce cas le vendeur, en livrant l'immeuble, doit 
aussi c£der a l'acheteur les actions qu'il a pu acquerir a 
raison de cet immeuble 13 . Dans cette hypothese d'une 
vente pureet simple, avant la tradition c'est le vendeur 
qui a. Tinterdit, parce qu'il est encore propri^taire et 
possesseur, mais il doit le c^der a l'acheteur. 

E>e m^me, dans le cas d 1 addictio, si, apres la resolu- 
tion, l'acheteur etait proprietaire, il faudrait dire que 
'interdit lui compete, sauf Tobligation de le ceder au 
Ve ndeur en lui rendant la chose. Le texte nous dit au 
c °titraire qu'il n'y a point de difficulte sur ce point et 
<l u e l'interdit compete de plein droit au vendeur. 

On dira peut-etreque cela s'explique dans lesysteme 

^on a gratuitement attribue a Ulpien, par la raison 

^ue la propri&e est revenue de plein droit au vendeur ! 

Al.ais qu'on y prenne garde : Ulpien ne donne pas 

s ^vilement son avis, il affirmedeplus que ce serait aussi 

s ^ns nul doute celui de Julien [nee Julianus dubita- 

re O» que Julien serait surce point d'accordavec Cassius, 

e n telle sorte qu'il faudrait aussi compter Julien (!) et 

Cassius (! !) parmiles partisans du retour de plein droit, 

1 a bis, L. 1 1, | 12, in fine eod. : Plane si postea quam melior conditio al- 
lot a. est, aliquid operis vi aut clam factum sit, nee Julianus dubitaret, Inter- 
dictum venditori competere. Nam inter Cassium et Julianum de illo quod me- 
dio tempore accidit, qucestio est, non de eo opere quod postea contigit. 

1 3 . L. 35, § 4, D. De cont. empt. 18, 1. — L. 1 1 , §{ 8, 9, D. Quod vi aut 
cla.m 9 43,24. 
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ce que personne n'a jamais soutenu, bien au con- 
traire 13 bi °. 

Ainsi, et sauf a expliquer ulterieurement ce resultat, 
des textes nombreux, eman^s de Julien, de Paul, 
d'Hermogenien, et meme, notons-le avec soin, des 
textes cTUlpien, donnent pour Yaddictio in diem une 
solution analogue a celle que nous avons deja consta- 
ts dans le cas de lex commissoria : 

La propriete reste sur la tete du vendeur pendant 
toute la duree de Vintervalle entre la premiere et la se- 
conde vente. Meme apres qiiil a accepte les offres du 
second acheteur, il reste proprietaire jusquau jour oil 
il lui aura trans/ere cette propriete. 

354. — II y a pourtant un fragment d'Ulpien qui 
semble a premiere vue en disaccord complet avec le 
temoignage des textes precedents, c'est la fameuse L. 
4, § 3, D. De in diem, 18, 2, dont la solution est re- 
produce dans des termes un peu dif&rents par la L. 
3, D. Quib. modis pignus, 20, 6: 

L. 4, D. De in diem, 18,2: Ulpiamus lib. 28 ad Sa- 
binum : 

g 3. Sed et Marcellus, libro quinto Digestorum 

scribit : pure vendito et in diem addict o /undo, si me- 
lior conditio allata sit, rem pignori esse desinere, si 
emptor eum fundum pignori dedisset. Ex quo colligi- 
tur quod emptor medio tempore dominus esset, alio- 
quin nee pignus teneret. 

L. 3, D. Quib. mod. pign. 20,6: 

Si res distracta fuerit sic : « nisi intra certum diem 
meliorem conditionem invenisset » fueritque tradita, 
et forte emptor, antequam melior conditio offerretur, 
hanc rem pignori dedisset, Marcellus libro quinto 
Digestorum ait, finiri pignus, si melior conditio fuerit 
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1 3 bis. Bufnoir, p. i65. 
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all at a, quanquam ubi sic res distracta est « nisi em- 
pfori displicuisset » pignusfiniri nonputet. 

Le premier de ces textes est le plus important des 

deux ; Ulpien y cite textuellement une hypoth&se pr6- 

vue p>ar Marcellus et la decision de ce jurisconsulte : 

« ft^&rcellus scribit ; » il l'avait par consequent sous 

ies yeux. 

I>ans le second fragment au contraire, Ulpien a la 
veri-te allegue aussi la mdme decision de Marcel- 
lus ^ ruais il n'en a plus le texte sous les yeux, il cite 
de m^moire, car il modifie quelque peu les donn^es 
d e l^espece. 

^X^rcellus pr^voyait le cas de vente d'un immeuble 

V*?*2dus)i P ar consequent d'une res mancipi, et suppo- 

sait: que, d'apres les termes expres de l'acte, Vaddictio 

t ^^tistituait une condition resolutoire {pure vendito 

>5** diem addicto fundo). 

«^ns la L. 3 au contraire, Ulpien, qui n'a plus pr6- 
^,ettts a 1'esprit les termes precis de l'hypoth&se pr£vue 
par Marcellus, suppose d'une maniere g^n^rale qu'une 
chose quelconque « res » 13 ier a 6t6 vendue, et d'autre 
part — sans qu'il ait a coup sur l'intention de supposer 
que la clause a 6t6 insdree sous condition suspensive — 
la forme qu'il lui donne: res distracta... sic: « nisi in- 
tra cerium diem meliorem conditionem invenisset j> 
ne fait plus ressortir avec Evidence le caractere reso- 
lutoire que present ait nettement la clause dans l'es- 
pece pr£vue par Marcellus. 

Ces remarques pr^alables faites, occupons-nous du 
premier texte, celui qui serre de plus pres la decision 
de Marcellus. 

*3 ter. A moinsqu'Ulpien n'ait gent: ares mancipi ace dernier mot ayant e*te 

naturellement supprime par les compilateurs. A l'appui de cette supposition 

on pourrait invoquer la suite du texte, ou Ulpien ajoute : fueritque tradita : 

/Jvre"e, mais non manciple. Mais cette conjecture, dont on ne peut dlmontrer 

exactitude, n'est nullement necessaire a Pexplication du texte. 
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; fragment semble de'montrer 
ble : i°que l'acheteuretait pro- 
r; 2* que la propriete revient 
ir apres la condition re'solutoire 

barrassant, ce n'est pas en ce 
leur est proprietaire et que l'a- 
ie fois la vente resolue; s'il se 
ion, ce passage ne contrediratt 
es precedents, d'apres Iesquels 
avant la melior conditio al- 
roprietaire. 

ntredire nettement en ce qu'il 
nme ayant ete medio tempore 

leux fois : 

pignus, J) Le droit de gage ou 
par l'acheteur s'eteint ; pour 
■ existe" ; il faut done que cet 
■tituer valablement, autrement 
aire. Gette deduction est d'ail- 
mierela plus claire par la suite 
us dit que s'il en etait autre- 
6 nul des I'origine : « alioquin 

donne raeme expressement a 
idominus : « Ex quo colligitur 
pore dominus esset » . 
ir pas affaibli la force de ces 
-les successivement. 
is cette discussion en deux par- 

gne'e par la lettre A), nous nous 
t sur le terrain de la L. 4,§ 3, 
— Avec Marcellus, nous sup- 
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poserons que l'objet vendu est un fundus, par conse- 
quent une res mancipi. 

Dans une seconde partie, designee par la lettre B), 
nous supposerons que la chose vendue n'est pas une 
res mancipi; de la sorte nous aurons examine tous les 
cas possibles. 
A). La chose vendue est res mancipi H . 
J^r-emier argument. — L'acheteur peut valablement 
constituer sur la chose le droit de gage ou d'hypothe- 
q^e. Cela peut-il se concevoir, s'il n'a pas le domi- 
ni **rn? — D'un autre cote, ce droit reel s'eteint par 
* a *~rivee de la condition resolutoire : cela peut-il se 
c ^ r ^t prendre si Ton n'admet pas que la propriete re- 
V1 ^*>.rie de plein droit au vendeur ? 

~*^ous supposons, avons-nous dit, que la chose est 
^ ^ *nancipi ; c'est un fundus, comme le dit Marcellus ; 
«5t£ simplement livre par le vendeur, comme Tin- 
^\\ie Ulpien dans le second texte (fueritque tradita). 
T)'ailleurs il en sera toujoursainsi. En effet il est Evi- 
dent que le vendeur se gardera bien de le manciper, il 
a trop d'interet a garder la propriete quiritaire. 
Nous allons voir en effet que cela suffit a le garantir 
contre l'effet des actes de disposition par lesquels l'a- 
cheteur pourrait vouloir entraver la vente a de meil- 
ieures conditions, esp^ree par le vendeur. 
D'un autre cote, l'acheteur ne saurait exiger cette 
Mancipation, parce qu'il n'a absolument aucun interet 
legitime a devenir proprietaire quiritaire avant I'expi- 
r ztioT\ du delai, et ne pourrait le desirer que dans le 
^ ciolosif d'entraver la nouvelle vente en grevant la 
c *ose de droits r^els ineffagables. 
,^ous disons qu'il n'a aucun interet a obtenir man- 
Cl pa.tion,meme en supposant ici qu'il ait paye le prix, 

l \- t^ans le sens des developpements que nous allons donner, vovez 
^-ryHlarz, op. cit. p. 37-63. 
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lit jamais dans Yaddtctio in diem, comme 

ns plus loin. 

elle est en effet sa situation pendant le 

fruits siens, il usucape lS . 
e, il a la Publicienne, c'est la une conse- 
nment forcee : tout individu qui se trouve 
iendi, (pourvu qu'il y ait eu tradition ou 
it) jouit necessairement de la Publicienne, 
est en train d'usucaper, il est vrai de dire 
possede^ pendant le temps requis, il se- 
ominus ex jure quirilium : il remplit done 
qui assurent le succes surla Publicienne. 
js textes lui attribuent positivement cette 
reussira d'ailleurs erga omnes, car il a 
ino «. 

;ur, reste" dominus ex jure quirilium et 
sard, repris possession, opposait l'excep- 
it'nii, notre acheteur la briserait bien en- 
replique rei vendila? et iradita? '*, car la 
encore, elle n'est pas r^solue. 
ideurvoulait intenter contre l'acheteurla 
qu'il a conserved, il serait egalement 
Texception rei venditm et traditce. 
n'a done absolument aucun interet l£gi- 
re manciper la chose, etne pourraitlede- 
>our se donnerla faculte d'ali^ner la chose, 
'esclave vendu par exemple, en d'autres 



°ro emptorc, 41, 4; L. 2, % 1, D. De in diem, 18, 2. Cette 
lera ainsi mime dans le cas oil le vendeur est propria ire, 
pour I'acheteur que d'acqueYir le dominium ex jure quirt - 

■ reiv., 6. 1. Voyez plus haul Chap. IX, n° 91. 
jW* adomino emisset, is omnimodo tuendus est, L. 3i,j 2, 
19, :. Voycz plus haut. Chap. XVII. 
3i, D. De doli mali except. 44, 4. Voyez Chap, XII, leite 




termes d'en disposer, cequi lui est absolument inter- 
dit, puisque cela emp£cherait la seconde vente a de 
raeilleures conditions, que le vendeur s'est reserve le 
droit de conclure. 

F"3.r consequent cette demande de mancipation n'6- 
tent pas conforme a la bonne foi, Taction empti qu'il 
"iteriterait pour Tobtenir echoueratt absolument. 

■t^rot^ge enverset contre tous par Taction reellepre- 

0r "*enne, proprietaire des fruits, ilse trouve, on levoit, 

H ^*-*iquement et au point de vue du droit pretorien, 

pr- ** s ' a situation d'un veritable proprietaire. C'est un 

«f_ I>ri£taire pretorien ergaomnes, un proprietaire bo- 

"^56. — Allons plus loin. M£me au point de vue du 
droit de disposition, si Tacheteur estime que la condi- 
tion resolutoire ne s'accomplira pas, rien ne Tempeche 
d'aliener la chose, de la grever de droits, reels parfai- 
tement opposables au vendeur, mais seulement tant 
que la condition resolutoire n'est pas realised. 

En effet, nous venons de le voir, tant qu'il n'yapas 
melior conditio allata, \\ peut repousser larevendica- 
tion de son vendeur par Texception ret venditce et tra- 
ditce. Or, toutes les fois qu'une personne peut opposer 
a un vendeur cette exception, les ayants-cause, meme 
a titre particulier, de cette personne peuvent opposer 
cette meme exception au vendeur et a tousses ayants- 
cause ". 

Par consequent, si le vendeur revendiquait medio 
tempore contre un sous-acheteur, ou contre un crean- 
cer auquel Tacheteur aurait donne la chose en gage, 

10. L. 3, pr. | i, D. De except, rei venditor, ai, 3: Exceptio ret venditor et 
Iraditee nort lantum et cui res tradita e. ' 



EnproBr skcundo, etsi res ei non fuerit tradita, proderit (done c'est bien I'm 
eept/on de leur auleur qu'iis invoquent, puisqu'ils peuvent I'opposer avan 
d'avoir refj eus-memes tradition) : interest enim emptoris primi secundo re 
non evinci, — j [ . Pari ratiane, venditoris etiam successoribus nocebit, sine i 
umversum jus, live in earn duntaxat rem successerint , (Hermogenien). 



theque ou le gage. Rappelons ici trois textes dont Tun 
a ete deja explique 2 *. 

L. 18, D. Depignoribus, 20, 1 : 

Pauluslib. 1 gad Ed. (le livre oil il commente l'Edit 
Publicien) : 

5/ ab eo qui Publiciana uti potuit, quia dominium 
non habuil, pignori accepi, sic tueiur me per Servia- 
nam Pra?tor, quemadmodum debitorem per Publicia- 
nam. 

Ainsi le creancier gagiste qui tient son droit d'un 
possesseur publicien est protege par Taction hypothe- 
cate, exactement dans la mesure oil le constituant est 
protege" par la Publicienne. 

Or, ici 1'acheteur n'est protege par la Publicienne 
que jusqu'a Tarrivee de la condition resolutoire. 

Done le creancier hypothecate n'est aussi protege" 
par Taction hypothecaire, quejusqu'a Tarrivee de cette 
condition ! 

Autrement dit, son droit de gage ou d'hypotheque 
s'cteint : finiri pignus si melior conditio allata sit ** / 

On le voit, pour comprendre que dans la L. 4, § 3, 
b.De in diem, Tacheteur ait pu valablement hypothtS- 
quer la chose, il n'est nullement necessaire d'admettre 
qu'il en ait acquis la proprie'te. 

Bien mieux, pour concevoir que cette hypotheque 



24. Chapitre XVII, texte et note 6. 

iS. Le second texte, comment plus haul, Chapiire XVII n° 220, est la L. 
14, D. Qui pot lores, 20, 4.. Paul y decide que si un mSme non dominus cons- 
tituedeux hypotheques, la premibre en dare prend rang avant laseconde, Cela 
proure qu'il n'est nullement necessaire d'etre proprie'taire pour hypothe- 
quer valiblement ; il suftit d'etre possesseur publicien. et I'hypothcque sera 
valtble vis-a-vis dc lous ceux dunt le constituant iriompherait par la Publi- 
cienne. Un autre textc montre encore lVxaciitude de ces ideis C'est la I. 2 1 
D. De pignerat. act., 1 3, 7 : Si rem ulienam bona fide emeris, et miki pignori 
dederit... deinde me dominus heredem inslitucrit, Jesinit pignm esse... L'hypo- 
theque s'eleint parce qu'on ne peut avoir d'hypotheque sur ea propre chose ; 
elle s'eleint... done ellc exisian, elle avail ete valablement constitute; pour- 
Unt ici le constiuant n'est pas mime proprietaire bonitaire, e'est un acheteur 
de bonne foi dc la chose d'autrui. 
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ou ce gage " s valablement constitue" s'^teigne ensuite 
par l'effet de la condition resolutoire, il faut neces- 
sairement supposer que l'acheteur ria pas acquis le do- 
minium. 

Gar, s'il l'avait acquis, pour comprendre que le droit 
de gage s'dteignit, il faudrait admettre qu'un juriscon- 
sulte du temps d'Antonin et de Marc-Aurele, Marcellus, 
s'etait permis de renverser un principe fondamental du 
droit ro main, a savoir que lapropri^te ne saurait etre 
transmise ad tempus^ et cela sans hesitation, d'un 
trait de plume : « finiri pignus », sans avoir, le moins 
du monde, l'air de se douter de la revolution juridique 
qu'il y avak dans ces deux mots! 

Ainsi, toutes les fois que la chose vendue avec ad- 
dictio est une res mancipi, on la Hvre, mais on se garde 
bien de la manciper ! 

L'acheteur muni de la Publicienne etdel'exception 
rei venditte, se trouve en fait et pratiquement assimile 
a un proprietaire. II est proprietaire pretorien erga 
omnes, proprietaire bonitaire. II peut grever la chose 
de droits qui dureront autant que le sien. Mais, une 
fois la resolution accomplie, la revendication du ven- 
deurn'etantplus paralysee par l'exception rei venditce 
ettraditts que pouvaient auparavant lui opposer Tache- 
teur et ses ayants-cause, tout cede devant lui : les 
droits, toujours purement pretoriens, de l'acheteur et 
de ses ayants-cause s'evanouissent a l'instant. 

358 — Deuxieme argument. — Comment se fait-il, 
pourtant, si l'acheteur n'est pas dominus ex jure qui- 
rttium y qu'Ulpien lui donnece nom : ex quo colligitur 
quod emptor medio tempore dominus esset.. ? 

La question est done de savoir si Ulpien a pu medio 
tempore qualifier de dominus un individu qui sans etre 

e du droit rdcl conftrd, hypoiheque ou gage 
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dominus ex jure quiritium, se trouve pratiquement 
assimite a un proprietaire ; un individu qui n'a pas la 
revendication,mais qui, etant in via usucapiendi , jouit 
de la Publicienne, qui d'ailleurs intentera efficacement 
cette action contre tout le monde sans exception, en 
d'autres termes, un proprietaire pr&orien ? 

La question sera resolue si Ton trouve un texte dans 
lepuel Ulpien appelle dominus un individu qui se trouve 
precisement dans cette situation-la, qui n'a pas le do- 
minium ex jure quiritium, mais qui est en voie d'u- 
sucaper et qui jouit de la Publicienne erga omnes. 

Or, non seulement ce texte existe, mais il y en a 
bien d'autres dans le meme sens. 

C'est d'abord la L. i5, § 16, D. De damno infecto, 
39,2: 

Ulpianus lib. S2 ad Edictum : 

... § 16. — Julianus scribit, eum qui in possessionem 
damni infecti nomine mittitur, non prius incipere per 
longum tempus dominium capere, quam secundo de- 
creto a Prcetore dominus constituatur. 

Ainsi, voila un voisin que le pr&eur a envoye en 
possession d'un immeuble menagant ruine dont le 
proprietaire n'a pas fourni la cautio damni infecti. 
Au bout d'un certain temps, le preteurrend un second 
decret (in possessionem esse jubere) qui transforme en 
possession ad usucapionem la detention qu'avait cr^ee 
le premier decret. 

Depuis ce moment le missus usucape ; il a la Publi- 
cienne 27 , iln'a pas le dominium, dit Ulpien, il est seu- 
lement en train de Tacquerir (per longum tempus do- 
minium capere) et pourtant Ulpien Tappelle domi- 
nus \ 

De meme, dans le § 17 eod., prevoyant le cas ou 
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27. L. 18, J 1 5, D. eod. 
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deux personijes obtiennent le second d^cret, il dit : 
ambo fiunt domini. 

Le m£me Ulpien n'hesite pas a employer 1'expres- 
sion de dominium a propos de personnes qui ne sont 
certainement pas domini ex jure quiritium, mais seu- 
lement propri^taires pr^toriens : 

L. 14, g 1, D. De religiosis, 11,7: 

.... dominium habet qui auctore judice (c'est-it-dire 
Pratore) comparavit A *". 

L. 1, D. De ban. pos. 37, 1 : 

Bonorum possessio admissa... dominia rerum qua 
in his bonis sunt, Iribuit. 

L- 7, § 1, D. De usi/f. 7, 1, a propos d'un missus in 
possessionem damni infecti nomine : 

... et jure dominii possessurum eas a?des, si perse- 
veretur non caveri. 

De meme Paul, parlant d'un esclave que le preteur 
a permis de saisir a raisond'undelit, lorsque le maitre 
ne se presente pas pour defendre a Taction noxale, 
nous dit que le saisissant acquiertle dominium (dominii 
acquisitione, L. 26, g 6, D. De noxal. act. g, 4), bien 
qu'il n'obtienne certainement que la propriety pr^to- 
rienne et qu'il lui faille usucaper pourdevenir proprie- 
taire quiritaire (voyez ci-dessus, n" 174). 

Le meme jurisconsulte appelle : « dominus » l'heritier 
pret'orien, et son droit : ^dominium »(L. 47, D. De fur- 
tis, 47, 2). 

Enfin Gaius 1, § 54 et II, § 40, nous enseigne qu'il 
ya un duplex dominium, la proprie'te civile et la pro- 
priety pretorienne, bonitaire. 

Done le nom de dominus convient parfaitement a 
l'acheteur sous condition resolutoire bien qu'il n'ait 
pas acquis le dominium ex jure quirttium, 

27 bis. Voyez supra a' 4 vers la tin. 



358 ADDICTIO IN DIEM 289 

Done la L. 4, §3, D. De in diem s'explique tout en- 
tiere sans qu'il soit besoin de consid^rer l'acheteur 
comme proprietaire quiritaire, et mSme ne s'explique 
bien qu'a la condition d'admettre qu'il ne Test pas de- 
venu. 

Le mot dominus n'implique nullement, dans le lan- 
gage d'Ulpien et de plusieurs autres jurisconsultes, 
la propridte quiritaire, comme le prouvent les textes 
que nous venons de citer. 

Ulpien considere done l'acheteur comme dominus au 
point de vue pratique et pretorien, lorsque Vaddictio 
constitue une condition resolutoire 28 . 

II en serait tout autrement si la clause constituait 
une condition suspensive: l'acheteur n'usucaperait 
pas, ne ferait pas les fruits siens, ne pourrait hypoth&- 
quer, en un mot ne serait pas dominus. 

A l'appui de sa doctrine Ulpien invoque l'autorite 
de Marcellus, d'apres qui le gage constitue par l'ache- 
teur s'^teignait a l'arriv^e de la condition resolutoire, 
lorsque la vente etait faite sous condition resolutoire 
(pure vendito). De la r^sulte n^cessairement , dit 
Ulpien, que Marcellus dans ce cas considdrait l'ache- 
teur medio tempore^ comme un dominus. Nous savons 
maintenant le sens qu'il faut donner a ce mot. 

Sabinus, au contraire, ne distinguant point la con- 
dition resolutoire de la suspensive, n'admettait point 
l'acheteur a usucaper tant que la condition £tait en 
suspens ; il lui refusait done aussi la Publicienne et par 
consequent la qualite de proprietaire pretorien (L. 2, 
1 3, D. Pro emptor e, 41, 4). 

Au lieu de former une note discordante, le texte se 
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28. L. 2, { i, D. De in diem, 18, 2 : Ubi igitur, secundum quod distinximus, 
pura venditioest , Juliarius scribit hunc cui res in diem addicta est et usucaper e 
posse, et fructus et accessiones lucrari et periculum ad eum pertinere t si inte- 
rierit. 
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concilie done tres bien avec les autres qui, eux ? sont 
unanimes a considerer, non Facheteur, mais le vendeur 
comme proprietaire. 

La vdrite, e'est qu'ils le sont tous les deux, Tun au 
point de vue du droit civil, l'autre selon le droit pre- 
torien. 

Et, comme cette propriete pr^torienne resulte seu- 
lement de la protection accordee, medio tempore, a 
1'acheteur erga onines par la Publicienne et par 1'ex- 
ception ret venditce, il perd cette propriete des que 
ces deux protections lui sont retirees. Or, comme 
toutes deux elles reposent sur la vente, elles cessent 
de computer a Tacheteur par l'effet de la condition 
r^solutoire qui reduit la vente a neant 28 6i M 

35g, — Un autre texte, du jurisconsulte Paul celui-la, 
a beaucoup, et a bien des points de vue, embarrasse 
les commentateurs . 

L. g, D. De aqua et aquce pluvice arcendce, 3g, 3 : 



■ 3 



1. T 



28 bis. L. 52, D. De adq. rer. dom., 41, 1 ; Rem in bonis nostris habere 
intelligimur % quotiens possidentes exceptionem, aut amittentes ad reciperan- 
dam earn actionem habemus. 

29. Voyez Bufnoir, p. 160, 166, 168, 482. — Les uns (Fitting loc. supra 
cit.) pensent que Paul admettait, pour le seul cas Yaddictio in diem, le re- 
tour de plein droit de la propria, parce qu'ici l'utilite pratique de ce r£sultat 
se fait particulierement sentir; autrement dit le principe que la propriete ne 
saurait etre transmise ad tempus s'appliquait ou ne s'appliquait pas, selon 
les circonstances ! I — D'autres supposent que Yaddictio jouait ici le role d'une 
condition suspensive, ou tout au moins qu'il pouvait y avoir doute sur son 
caractere; Paul alors donne le conseil prudent d'exiger le concoursdu vendeur- 
et de Tacheteur. Mais e'est oublier que pour Paul Yaddictio in diem est tou- 
jours une condition rdsolutoire : (L. 2, g 4, D. Pro emptore, 41, 4). On a ete" 
jusqu'a imaginer que Paul, qui n'ignorait pas sans doute la doctrine (?) d'UI- 
pien, a voulu donner un conseil de prudence en recommandant de se mettre 
en regie au point de vue de toutes les opinions t Mais alors Paul aurait dit : 
ut omnibus placeat voluntate domini factam aqua>cessionem. Puis cela condui- 
rait a d'inextricables difficulty's. II en re*sulterait en effet que, selon la doctrine 
qu'on impute a Ulpien, le vendeur pourrait greverla chose de droits reels con- 
ditionnels, pendant qu'elle est la proprie*te de l'acheteur. Or, un proprietaire 
sous condition suspensive, comme le serait precise*ment le vendeur dans cette 
thdorie, ne peut disposer de la chose que si on admet que la condition a la- 
quelle est subordonne*e sa propria, produit un effet rdtroactif, L. 11, § 9, D. 
De don, inter t 24, 1, voyez ci-dessus n° 320 note 65. Mais justement les par- 
tisans de ce systeme n'admettent pas la retroactivity ! Comparez Bufhoir 
p. 483. 
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In diem addicto prcedio, et emptoris et venditoris 
voluntas exquirenda est^ ut sive remanserit penes emp- 
torem, sive recesserit, certum sit voluntate domini 
factam aquce cessionem. 

Voluntate domini... Comme le mot dominus con- 
vient aussi bien a l'acheteur, proprietaire prdtorien, 
qu'au vendeur, proprietaire quiritaire, ce texte n'offre 
aucune difficult^. 

La servitude a 6t6 consentie par le vendeur et par 
l'acheteur; elle sera des lors inattaquable, quoi qu'il 
arrive. 

Si la condition r^solutoire se realise, le vendeur 
n'ayant jamais cess6 d'etre proprietaire quiritaire, la 
servitude a done 6t6 valablement etablie par lui. 

Si au contraire le delai s'ecoule sans qu'on trouve de 
meilleures conditions, la servitude consentie par l'a- 
cheteur sera encore parfaitement bien Etablie 30 , car 
medio tempore l'acheteur etait proprietaire bonitaire, 
il avait contre son vendeur l'exception rei venditce ; 
cette exception, qu'il transmet, nous l'avons vu, a ses 
ayants-cause, ne peut plus leur faire defaut, puisque 
la vente est d^sormais afFranchie de tout danger de re- 
solution. 

Ainsi dans ce cas l'acheteur n'a jamais cesse d'etre 
proprietaire bonitaire. 

Dans tous les cas nous dirons avec le texte ; certum 
est voluntate domini factam aquce cessionem : elle a 
ete constitute dans tous les cas par un dominus qui 
avait le droit de Tetablir pour toujours; et quelque 
soit le proprietaire actuel, le vendeur ou l'acheteur, on 
peut dire que la servitude est l'oeuvre de sa volonte. 

36o. — B. La chose est nee mancipi. — Les textes re- 
latifs a Yaddictio in diem se placent en general dans 

3o. On remarquera d'ailleurs que dans le texte cite, il s'agit de servitudes 
constitutes jure prcetorio, per usum et patientiam, Bufnoir, p. 483. 
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l'hypothese ou un fundus, ou bien un esclave, par 
consequent une res mancipi, a 6t6 vendue. 

Tel est le cas du fameux texte d'Ulpien et de Marcel- 
lus que nous venonsde commenter, L. 4, § 3, D. Dein 
diem, 18,2, et nous avons vu que, dans ce cas, la so- 
lution du texte s'explique ais£ment par le motif que le 
vendeur s'etant borne a livrer, a gard£ la propria 
quiritaire 30 bU . 

Mais, dans la L. 3, D. Quib. mod. pign. sol., 20, 6, 
reproduite plus haut 31 , Ulpien citant le meme passage 
de Marcellus, dit d'une maniere g£n6rale : si res dis- 
tractafuerit sic, ut : « nisi intra... etc. x 

On pourrait, a la verite, supposer qu'Ulpien avait 
ecrit res mancipi, ce qui cadre mieux avec le passage 
de Marcellus, puisqu'il y parlait d'unfundus.; d'ailleurs 
la suite du texte : zfueritque tradita » s'harmoniserait 
bien avec cette hypothese, en ce qu'Ulpien indiquerait 
par la qu'il n'y a pas eu de mancipation, partant pas 
de transfert de la propria quiritaire. 

Mais, pour etre possible, vraisemblable mSme, une 
conjecture n'en reste pas moins une conjecture. II se 
pourrait apres tout, que la L. 3 n'eut subi aucune mo- 
dification., et qu'Ulpien eut en effet parte en general 
de toute espece de choses, meme nee mancipi. 

3o bis. Voyez les table ttes recem merit trouvees a Pompei (les fac-simile 
dans le Bullettino delVIstituto di diritto romano, Anno I, Fasc. I, p. 8, 9 ). 
Des auteurs, com me le Prof. Alibrandi, voient dans la seconde tablette une vente 
faite avec lex commissoria, et dans la premiere le proces-verbal de la manci- 
pation accomplie quand la venderesse a recu le prix. Les faits se seraient 
alors produits dans l'ordre inverse de la disposition mate>ielle des documents 
sur les tablettes. Ces auteurs comprennent tres bien que jamais Roma in n'au- 
rait eu 1' imprudence de manciper l'objet vendu avant d'en avoir recu inte*- 
gralement le prix, ou obtenu des garanties solides. Quant aux tablettes en 
question, nous preTe'rons d'ailleurs ^interpretation de M. Tardif (Nouv. Rev. 
hist. 1888, p. 472 et s.) qui a l'avantage de maintenir les actesdans l'ordre ou 
les Merits ont ete dresses. 

3 1 . Nous la repetons ici : Si res distracta fuerit sic : c nisi intra certum diem 
meliorem conditionem invenisset, » fuerit que tradita y et forte emptor antequam 
melior conditio offerretur hanc rem pignori dedisset, Marcellus lib. 5 Di- 
gestorum ait, finiri pi gnus, si melior conditio fuerit allot a t quanquam ubi sic 
res distracta est : « nisi emptor i displicuisset » pi gnus finiri non putet. 
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Par consequent, il importe d'expliquer comment il 
peut se faire qu'une res nee mancipi ayant 6t6 vendue 
sous la condition resolutoire en question, l'acheteur 
puisse Thypothequer valablement , et que pourtant 
cette hypotheque prenne fin par l'arrivee de la condi- 
tion resolutoire 31 bu . 

Cela s'expliquerait exactement de la meme maniere 
que dans le cas d'une res mancipi simplement livree, 
si nous pouvions montrer que le vendeur est reste pro- 
prietaire, comme dans le cas de vente sous la condi- 
tion resolutoire 32 de la lex commissoria. 

Vendre sous condition resolutoire n'implique pas du 
tout transferer immddiatement la propriety; encore 
faut-il que leprix ait ete paye, ou satisfaction equiva- 
lente fournie, ou enfin que le vendeur ait entendu re- 
noncer a sa garantie r£elle, et se contenter de la sol- 
vability personnelle de l'acheteur ! 

Si le vendeur, dans Vaddictio in diem, conserve la 
propriete, on s'explique tres facilement que l'acheteur 
puisse hypothequer, et que cependant l'hypotheque 
s'£teigne par l'arrivee de la condition resolutoire. 

Pour usucaper, pour avoir la Publicienne, il n'est 
nullement n^cessaire d'avoir pay£ son prix 33 . L'ache- 
teur, m6me non devenu proprtetaire, peut repousser 
par l'exception rei venditce la revendication de son ven- 
deur, tant que le terme fixe pour le paiement n'est pas 
6chu, ou tant que la condition resolutoire n'est pas 
arriv^e: en un mot, tant qu'il n'y a pas dejusta causa 
vindicandi 34 . 

D'un autre cote, nous l'avons vu au Chapitre pr£c£- 

3 1 bis. Cette explication sera la seule que Ton puisse donner pour le droit 
de Justinien, ou il n'y a plus de distinction entre les choses mancipi et nee. 

32. La lex commissoria, dans le dernier etat du droit, s'interprete comme 
condition resolutoire L. i, D. Deleg y com , 18, 3. 

33. Supra Chap. XII. 

34 Supra Chap. XXV n°» 339, 340, L. 1, % 5 D. De except, rei vend., n> 
3 — L. 3. C. De pactis inter empt. 4, 54. 
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dent, pour hypothiquer il n'est nullement necessaire 
d'etre propri&aire. Un simple acheteur de bonne foi 
in via usucapiendi, en d'autres termes, toute personne 
jouissant de la Publicienne, peut hypothequer; seule- 
ment Ie preteur ne protegera le creancier par Tac- 
tion hypothecate, que dans la mesure ou il protege le 
debiteur par la Publicienne **. 

Ainsi, protege" envers et contre tous par la Publi- 
cienne et l'exception ret venditce, notre acheteur, bien 
qu'il ne soit pas proprietaire au point de vue du droit 
civil, et qu'il n'ait point la revendication, n'en doit 
pas moins £tre consid^re comme proprietaire au point 
de vue pretorien. 

Tant que la condition resolutoire n'est pas accom- 
plie, il se trouve en effet identiquement dans la situa- 
tion d'un acheteur puret simple qui aregu a domino 
tradition d'une res mancipi. Ce dernier a Yin bonis, 
done 1'acheteur sous condition resolutoire d'une res 
nee mancipi a aussi Yin bonis, medio tempore, car 
encore une fois il a la meme action pour attaquer, la 
meme exception pour se d^fendre. 

Or, e'esta ces signes que se reconnait I'm bonis: 

L. 52, D. De adq. dom. 41 , 1 : Rem in bonis nostris 
habere intelligimur, quotiens possidentes exceptionem, 
aut amittentes ad reciperandam earn actionem habe- 
mus. 

A ce point de vue, il meYite done le nom de dotni- 
nus, tout aussi bien que le missus in possessionem 
ex secundo decreio de la L. i5, g 16, D. De damno, 
39, 2 ; comme lui il usucape, comme lui il a la Publi- 
cienne pour attaquer, une exception pour se defendre. 

On s'est trop habitue a croire que les deux proprie- 
tis, quiritaire et bonitaire, ne pouvaient Stre-separees 

35. Voyez leatexte* cit& supra n" 4, 55, 35+, 357, 
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que sur une chose mancipi. Par exemple, m6me si les 
choses a partager sont/zec mancipi, l'adjudicationn'en 
transferera que Yin bonis si le judicium n'est pas /*£?- 
timum: L. 44, g 1, D. Fam. ercis., 10, 2. — Frag. 
Vat. §47. De m&me dans le cas d'alienation extorqu^e 
par violence, le violente reste proprietaire bonitaire, 
ci-dessus, Chapitre XXII. 

Citons encore un cas ou, m£me sur une chose nee 
mancipi, Yin bonis sera separ6 de la propriete qui- 
ritaire: L. 14, D. De publ., 6, 2. 

Sur mon ordre mon mandataire a vendu ma chose, 
je lui defends ensuite de la livrer ; cependant il en 
fait tradition. Papinien decide que le preteur prote- 
gera l'acheteur sive petal rem, sive posssideat, e'est- 
a-dire qu'illuidonnera une Publicienne efficace contre 
tout le monde, et contre le vendeur (ou ses ayants- 
cause) l'exception ret venditce voluntate mandatis. Le 
mandant est rest6 proprietaire, puisque, loin d'avoir 
autorise la tradition, il I' a defendue; il a done la re- 
vendication, comme l'indique d'ailleurs la suite du 
texte. Muni d'une action et d'une exception, l'acheteur 
remplit au contraire les conditions de Yin bonis, et 
cela, meme si la chose est nee mancipi. Ici encore 
Yin bonis et la propriete quiritaire sont separees. 

Remarquons d'ailleurs que dans 1'hypothese prevue 
par la loi 14, D. h. t. l'acheteur avait, selon toute 
vraisemblance, paye son prix, fourni une satisfac- 
tion ^quivalente., ou obtenu que le mandataire sui- 
vit sa foi. Car si le prix n'avait pas 6t6 paye, la de- 
fense faite au mandataire de livrer avant le paiement 
du prix empecherait l'acheteur d'opposer avec succes 
Texception rei venditce et traditce: L. 1, § 3, D. De 
except, rei vend. 21, 3. 

Une fois la condition resolutoire accomplie, l'ache- 
teur n'a plus ni Publicienne, ni exception rei venditce., 
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done son cr^ancier hypothecate voit disparaitre aussi 
et Taction quasi-serviennequi luicompetait, et 1'excep- 
tion rei vendita? qu'il pouvait opposer du chef de son 
d^biteur 3S : autrement dit, Fhypotheque s'eteint 36 **. 

36i. — ■ Reste a prouver que dans Yaddictio in diem 
sous condition r^solutoire, le vendeur ne transfere ja- 
mais la propria, et a dire pourquoi. Nous emprunte- 
rons cette preuve et cette explication a Schutin, du 
moins quant au fond des idees. Elle aura l'avantage de 
pouvoir s'appliquer a toutes les choses, dans le droit 
de Justinien. 

Czyhlarz, qui donne pour l'^poque classiquel'expli- 
cation que nous avons adoptee pour les res mancipi, 
est force d'admettre sous Justinien un retour de plein 
droit de la propriety, op. cit., p. 63. 

Nous disons que jamais le vendeur ne transfere la 
proprie'te' en cas Yaddictio in diem, avant que le delai 
ne soit <£coule. Void les preuves que Ton peut invoquer 
a l'appui de cette id£e: 

i" D'abord il n'existe aucun texte proclamant ou im- 
pliquant la propriete de l'acheteur, pas meme la deci- 
sion de Marcellus que nous venons de commenter, bien 
au contraire, car si l'acheteur eut 6te proprtetaire, 
Thypotheque qu'il a constitute ne s'^teindrait pas, a 
moins de tomber dans la theorie de la propriete trans- 
mise ad tempus, doctrine dementie par ('ensemble des 
textes, de 1'aveu m&me de ses partisans. 

36. Voyez, ci-dessus lettre A. 

36 bis. La L. 9. D. De aqua, 3g, 3, s'expliquera, sous Justinien, par les 
mimes motifs. Bien que l'acheteur ne soil pas encore proprietaire, faute d'a- 
voir pays' son prix, rien n'empeche qu'il ne constitue des servitudes dont le 
prdteur protegera les litulairea au moyen de la Publicicnne des servitudes 
[supra Chap. V), dans la mesure oil il protege par la Publicienne ordinaire 
l'acheteur qui les a conce'ddcs, e'est-a-dire tant que la venie n'est pas resolue, 
toujours si la condition resolutoire defaille. Si, avant la resolution le vendeur 
reste" proprie'iaire intentait Taction ndgstoire contre les titulaires des servitudes 
ainsi concedees, ces titulaires le repousseraient par I'ezception rei venditor et 
traditce dont ils jouissent eomme ayants-cause de l'acheteur, L. 3, pr. D. De 
except, rei vend,, it, 'i. 
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2° Reciproquement nous pouvons invoquer ici les 
textes altegues ci-dessus leltre A, sous les n 0§ i°, 2°, 3°, 
n° 355 et s. 37 , qui prouvent d'une maniere g6n6raie 
que la propriete n'a pas 6t6 acquise par l'acheteur. 
mais est restde au contraire sur la tete du vendeur. 

3° D'ailleurs il n'est pas possible que la propriete 
soit transferee, et cela pour deux motifs : 

A). Dans Yaddictio in diemle prix n'est jamais pay6, 
ou du moins jamais intdgralement. 

B). D'un autre cot6 on ne saurait ici attribuer au 
vendeur Tintention de renoncer a la garantie qui r£- 
sulte de la propriety conservee, et qui, de 1'aveu de 
tous M luiestici plus indispensable que partout ailleurs. 

A). Le prix n'est jamais paye, du moins integrale- 
ment : 

i* Le seul texte qui parle de paiement effectu^ 
(L. 20, D. De in diem, 18, 2) suppose seulement le verse- 
ment d'un acompte : « pecuniam in exordio venditio- 
ns de pretio solutam ». Papinien se demande si le 
premier acheteur peut exiger du second le rembourse- 
ment de cetacompte, et decide qu'il ne le peut a moins 
que le vendeur ne lui ait cede son action venditi. 

2 Dans la L. 16, D. eod., Ulpien rapportantun rescrit 
de Septime Severe, permet au premier acheteur de 
retenir sur les fruits par lui pergus et qu'il devrditren- 
dre au vendeur, le montant des impenses necessaires 
qu'il a faites sur la chose vendue. Si les fruits ne suf- 
fisent pas, ce premier acheteur se fera indemniser par 
Faction empti. Or, si le prix avait 6t6 pay£, Tempereur, 
au lieu de ne parler que des impenses, aurait mis au 
premier rang des cr&tnces contre le vendeur la resti- 



37. L. 38, J 2, D. Ad leg. FaL, 35, 2. — L. 1, D. De in diem, 18, 2. — L. 
11, { 10, D. Quod vi aut clam, 43, 24. 

38. Fitting, cit6 par Bufnoir,p. 168, note 1. — Accarias, t. II, n° 614, p. 470, 
note 2 {numeYote*e 1 par erreur typographique ) Thaller, op. cit ., p. 107. 
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tion du prix. Tout aumoinsUlpien, qui commentece 
scrit, n'aurait-il pas manqu£ sans doute d'ajouter ce 
int important. 

3° D'un autre cote, le seul texte qui, a notre con- 
issance, fasse allusion a la date du paiement (L. i5, 
, in fine, D. De in diem, 18, 2) suppose qu'il y avait 
rme. Le texte envisage en effet l'hypothese ou le 
mvel acheteur ofFre un prix plus eleve, mais paya- 
e a une ech6ance plus eloignee que celle fixde au pre- 
ier acheteur : 5i ■ dies longior pretii solvendi data 
erit. — Par consequent le prixn'etait pas pay£ comp- 
nt, et la propriety n'&ait pas transferee. 
4 Enfin, on ne comprendrait pas que l'acheteur 
tyat son prix. Moins que toute autre, la doctrine qui 
iseigne le retour de plein droit de la propriete peut 
Imettre ce paiement. En effet, dans quelle deplorable 
tuation se trouverait alors l'acheteur ! Le vendeur, 
devenu proprietaire pourrait transferer la propriete 
1 second acheteur, et le premier resterait avec un 
icours purement chirographaire contre le vendeur, 
)ur se faire rendre l'argent verse, c'est-a-dire qu'il 
sxposerait de gaiet£ de coeur a perdre la chose et le 
:ix ! N'oublions pas que non seulement les textes ne 
i accordent aucun droit de retention, mais qu'ils 
roclament au contraire que le second acheteur n' est 
as debiteur du premier et ne saurait etre tenu de lui 
jmbourser meme l'acompte que ce premier acheteur 
jrait verse^ au vendeur, a moins que le vendeur ne lui 
itce'd^ son action venditi*. Par consequent le bon 
;ns indique que l'acheteur ne peut s'engager a payer 
jn prix avant l'arrivee du moment ou il sera sur de 
3ster ddfinitivement maitre de la chose. 
5° D'ailleurs, le .vendeur n'est pas moins jnteresse 
ue l'acheteur a ce que le prix ne soit pas encore paye 

3g. L. 20. D. De in diem, i8, 2. 
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integralement. Car alors la propriete serait transfe- 
ree, et il ne trouverait pas aisement de second ache- 
teur dispose a courir les risques des droits reels dont la 
chose aurait pu etre grevee par le premier acheteur 40 . 

Ainsi a quelque doctrine que Ton se range, Tune des 
parties a un int£r£t majeur a ce que le prix nesoit pas 
pay£. S'il n'est pas paye, c'est-a-dire si la propriety 
n'est pas transferee, les int^rets de toutes les parties 
sont au contraire entierement garantis, Pour le ven- 
deur, cela va de soi, et qu'on ne pense pas que l'ache- 
teur, lui, coure quelque risque, si faible qu'il soit. 
Le vendeur ne peut revendre qu'a de meilleures con- 
ditions; toute autre alienation ne resoudrait pas la pre- 
miere vente, et celui a qui le vendeur aurait transfere 
la propri^t^ qu'il a conserve, se heurteraitdansce cas 
a T exception rei venditce et traditce, opposable, on le 
sait, a tous les ayants-cause du vendeur 41 . 

II ne faudrait pas d'ailleurs se representer la vente 
avec la clause $ addictio in diem, comme le fait d'un 
vendeur press6 d'argent, interesse a obtenir un paie- 
ment immediat; dans ces conditions on vend a r&ner£. 
U addictio n'aurait pas 6t6 alors aussi frequente que le 
constate le nombre des textes qui s'enoccupent. 

U addictio est le fait d'un homme decide a vendre 
l'objet, et en trouvant un prix dont il se contenterait ; 
il ne veut pas laisser £chapper cette occasion et tient 
a Her Tacheteur envers lui, mais il desire cependant 
se r^server la chance d'obtenir un meilleur prix. 

En resum6, les textes et la nature mdme des choses 
s'accordent pour montrer que le prix ne devait jamais 
6tre payable immediatement, mais seulement apres 

40. Voyez plus haut n'° 35 1. — Cet inte*r£t existera du moins au point de 
vue destres nombreux jurisconsultesqui, meme scion les partisans de la theo- 
rie du retour de plein droit, n'admettaient pas ce retour, c'est-a-dire pour 
la presque unanimity des Prudents. 

41. L. 3, J 1. D. De. except, rei vend. 21, 3. 
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l'expiration du d&ai donn6 au vendeur pour trouver 
de meilleures conditions. 

Par consequent la propria de la chose ne pou- 
yait pas etre* transferee a l'acheteur. 

B). Nous disons en second lieu qu'on ne saurait at- 
tribuer ici au vendeur l'intention de renoncer a la ga- 
rantie qui resulte pour lui de la propria conserve, et 
qui, de Taveu de tous, lui est ici plus indispensable que 
partout ailleurs. 

En admettant que le terme accord^ a l'acheteur 
puisse faire supposer que le vendeur a entendu re- 
noncer a la propriety ce n'est certainement pas dans 
le cas actuel quecette interpretation serait admissible. 
Ici le terme est stipule autant dans Tinteret du ven- 
deur que dans celui de l'acheteur, il s'explique par 
de tout autres raisons que la volonte de suivre la foi 
de l'acheteur. La clause d'addictio in diem, l'eventua- 
lit6 d'une nouvelle vente que le vendeur se reserve de 
conclure, manifeste au contraire chez lui de la maniere 
la plus evidente la volont£ de conserver entre ses 
mains la propria, pour pouvoir la transmettre au nou- 
vel acheteur. 

Des lors tous les textes, y compris la L. 3, D. Quit, 
modis, 20, 6, se concilient et s'expliquent facilement 
ainsi qu'on l'a vu ci-dessus. 

Nous disions en parlant de la lex commissoria que 
le fait de convenir d'un terme pour le paiement, n'im- 
plique pas n^cessairement chez le vendeur l'intention 
de renoncer a la propria de la chose, de se contenter, 
pour toute garantie, de la solvability de l'acheteur : 
« fid em emptor is sequi. » 

\Jaddictio in diem fournit precisement un exemple 
a Tappui de cette id£e. II ne serait vraiment pas rai- 
sonnable de pretendre se faire payer tout de suite, 
lorsqu'en m£me temps on manifeste l'intention de faire 
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tous ses efforts pour enlever la chose a Tacheteur au 
profit d'un nouveau contractant, ofFrant de meilleures 
conditions. Le terme fixe pour le paiement resulte 
done ici de la nature m6me de Toperation et non de 
la confiance du vendeur. 

362. — II en sera tres vraisemblablement de meme 
dans le cas du pactum displicentice dont nous parle la 
fin de la L. 3, D. Quib. mod. pignus, 20, 6. 

Apres avoir dit qu'en cas d'addictio in diem l'hypo- 
theque consentie par Tacheteur s'&eint, lorsque le 
vendeur agr6e de meilleures conditions, et cite a cet 
egard la decision de Marcellus, Ulpien ajoute : 

... quanquam, ubi sic resdistracta est : <c nisiemptori 
displicuisset » pignus finiri nonputet. 

Les Romains consid^raient la vente k l'essai comme 
faite sous condition resolutoire 42 . 

II n'est pas probable que le prix fut pay£ comptant 
par un acheteur qui se r^servait de rendre Pobjet 
apres essai. Les textes du droit romain sont muets 
sur cette question ; aucun, a notre connaissance ne 
suppose), dans, cette hypothese, que le prix ait 6t6 
pay£ : il est done vraisemblable que le prix n'&ait 
paye qu'apres *T expiration du d&ai donne a Tacheteur 
pour declarer que la marchandise ne lui agr^ait pas. 

Dans ces conditions, le terme fix£ pour le paiement 
n'impliquait nullement que le vendeur eut entendu 
suivre la foi de Tacheteur, et par consequent la pro- 
pria n'&ait pas transferee. Ce terme r^sultait n6- 
cessairement de ce que Tacheteur avait besoin d'un 
certain d£lai pour essayer la chose, et n'entendait pas 
payer le prix avant d'etre certain qu'elle lui convenait. 

Comment expliquer alors que le droit de gage ou 
d'hypoth&jue constitu^ par Tacheteur 43 ne s'eteigne 

41. L. 3, O. De cont. empt. 18, i, L. 2, { 5, Pro emptore, D. 41, 4. 

43. Et valablemcnt constitue*, bien que cet acheteur ne 001 1 pas proprie*taire, 
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pas lorsque cet acheteur declare que la marchandise 
ne lui agree point ? 

Tout simplement parce qu'un acheteur a t'essai qui 
se permet de grever la chose de droits reels, et ainsi 
d'en disposer, montre par la meme qu'il entend l'a- 
greer, et rend non op^rante la declaration qu'il pour- 
rait faire dans la suite : factum potentius verbis ! Apres 
cet acte decisif, la condition r^solutoire ne peut plus 
s'accomplir ". 

Si done le vendeur, que nous considerons comme 
n'ayant pas cessd d'etre propridtaire, revendiquait 
contre le creancier gagiste, celui-ci invoquerait avec 
succes, du chef de l'acheteur, l'exception rei venditce 
et traditce. 

En vain le vendeur repondrait-il qu'il n'y a plus de 
vente, qu'elleest resolue, l'acheteur ayant declare que 
la chose ne lui convenait pas ; le creancier repondra 
avec raison que cette declaration est mensongere et 
qu'en lui hypothequant la chose, l'acheteur a mani- 
festo clairement qu'elle lui agreait ; qu'ainsi la vente, 
devenue pure et simple, ne peut plus desormais etre 
resolue. Dans ces conditions, la declaration de l'ache- 
teur, portant que la chose ne lui agree pas, n'est que 
le fruit d'un concert entre lui et son vendeur, concert 
conclu dans le but de faire fraude aux droits du cre- 
ancier gagiste ou hypothecate. 

363. — Ainsi et en resume 1 , dans ces trois cas de 
vente sous condition r^solutoire: lex commissoria, 
addictio in diem, pactum displicentia?, la propriete" n'e- 
tait pas transmise a l'acheteur, parce qu'il n'y avait 

pour les memes raisons que dans le cas A'addictio in diem. Ici encore l'a- 
cheteur sous condition rcsolutoire a la Publicienne et peut constituer un gage 
ou une hypotheque opposables a tous ceux contre qui sa Publiciennc r£ussi- 
rait, ou auxquels il pourrait opposer l'exception rei venditce et traditce (L. 
18, D. De pignoribus, 20, 1. — L. 3, pr. D. De except, rei vend., 21, 3.) 

44. En ce sens Bufnoir, p. 468, 469. Ce motif explique egalement bien le 
texte dana la doctrine de ceux qui admettent le retour de plein droit. 
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ni paiement du prix, ni intention chez le vendeur de 
renoncer a sa garantie A *. 

Ce qui n'empSche pas d'ailleurs l'acheteur sous con- 
dition r^solutoire d'usucaper, d'avoir la Publicienne, 
(car cette action n'exige pas le paiement du prix) l'ex- 
ception reivenditce ettraditce ; en un mot, de se trouver 
en fait, au point de vue pr^torien, et tant que la vente 
n'est pas resolue, dans la situation d'un veritable pro- 
pridtaire. 

L'action reelle que les textes lui attribuent medio 
tempore et qui 3 fait croire qu'il 6tait propri&aire 
pendant cet intervalle, n'est autre que la Publicienne. 

La propriete du droit civil, la propri£t6 garantie par 
la revendication ne peut s'6vanouir par I'effet d'une 
condition resolutoire. 

II en est autrement de ce droit pretorien sanctionne 
par la Publicienne ; cette action repose en effet es- 
sentiellement sur une justa causa, sur la vente notam- 
ment, et ne compete plus lorsque la vente est resolue. 
Puisqu'alors l'objet vendu est inemptus, l'acheteur n'est 
plus fonde a employer la formule : « Si quern hominem 
A u ' A"* emit ».... 

Dans le temps interm&Iiaire on doit le consid^rer 
comme ayant Yin bonis, et par consequent on peut 
1'appeler dominus. II a la Publicienne contre tout le 
monde ; contre la revendication de son vendeur, il a 
Texception rei venditce et traditce, il r£pond done, on 
ne saurait trop le repeter, a la definition que donne 
de Yin bonis la L. 52, D. De adq. rer. dom. 41, 1 : 

Rem in bonis nostris habere intelligimur, quotiens 
possidentes exceptionem, aut amittentes ad reciperan- 
dam earn actionem habemus. 

45. En cas de vente a remeYe" au contraire, comme le prix est necessaire- 
ment paye", le vendeur n'a que des actions personnelles pour obtenir la resti- 
tution dela chose : L. 2. C. De pactis inter empt. 4, £4. — L. 12, D. De 
prescript, verb., 19, 5. 
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Ceux qui nient le retour de plein droit ont raison 
pour la propri^te civile, pour la revendication ; ceux 
qui l'admettent ont raison aussi pour Yin bonis, pour 
la Publicienne. 

Esperons quecette interpretation, qui ne donne tort 
a personne, meritera, par ladumoins, de concilier les 
opinions divergentes. 

364. — On voit maintenant , nous osons l'esperer. 
le lien intime qui r£unit la theorie de la Publicienne 
a celle de la condition r£solutoire en matiere de pro- 
priety. La premiere est, a notre gre, le fil conducteur 
sans lequel on ne peut que se perdre dans un laby- 
rinthe de textes contradictoires. 

Ce qui a g£n6ralement egar£ les commentateurs 
c'est l'esprit de systeme. 

Que de travail, que de science ont 6t6 depenses par 
exemple pour 6difier de toutes pieces une theorie ge- 
nerate des fautes ou de Tindivisibilite ! On y a renonce, 
on a fini par comprendre qu'il n'y a point en droit 
romain de theorie des fautes ni de l'indivisibilit£. 

II n'y a pas non plus de theorie de la condition 
r^solutoire en matiere de propriete, et le titre que 
nous avons donne a cette partie de notre travail, pour 
nous conformer a l'usage, ne repond pas k la reality. 

En droit romain, de deux choses l'une : ou la pro- 
priete n'est pas transferee, et alors l'altenateur con- 
serve la meilleure de toutes les garanties ; ou bien elle 
est transferee et alors c'est pour toujours, les tiers 
acqu^reurs a titre on^reux et de bonne foi n'ont rien 
a craindre. 

Dans les cas de vente sous condition r^solutoire que 
nous avons etudies, la propriete n'etant pas transferee, 
nous aboutissons en definitive a des nSsultats analo- 
gues a ceux du systeme qui admet le retour de plein 
droit. Les interets qu'il veut garantir regoivent satis- 
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faction, mais le systeme que nous combattons sacrifie 
ceux des tiers. On ne saurait faire ce reproche a la 
doctrine que nous avons adoptee. 

Au premier abord il semble pourtant qu'elle echoue 
sur le mSme ecueil ; en y reflechissant, on voit qu'il 
n'en est rien. 

Lorsqu'on veut acquerirun objet, on doit naturelle- 
ment s'informer si l'alienateur en est proprie^taire. A-t- 
il recu mancipation, cession in jure? Alors on doit 
etre rassure, autant du moins que Ton peut' I'etre, 
l'alienateur est proprietaire, si son auteur l'etait. 

L'alienateur invoque-t-il seulement un achat ' 8 suivi 
de tradition ; s'il a possede pendant le temps tres court 
requis pour l'usucapion, l'acquereur a encore toute 
security, car l'alienateur a usucape, quand bien m£me 
il aurait achete sous condition resolutoire et n'aurait 
pas paye 1 son prix (voyez ci-dessus, Chapitre XII). 

Que si l'alienateur ne peut, faute du temps voulu. 
s'appuyer sur l'usucapion, s'il montre seulement qu'il 
a achete et recu tradition, alors l'acquereur serait le 
plus imprudent des hommes, s'il n'exigeait pas la pro- 
duction de la quittance du prix, ou d'un acte prouvanl 
que le vendeur originaire a suivi la foi de son ache- 
teur. Car il ne saurait ignorer ce principe si ancien e- 
si simple du droit romain, a savoir qu'en matiere d( 
vente, la tradition, sans paiement du prix, est impuis- 



46. Non subordonnd a une condition suspensive bien cntendu. Lorsqu'i 
y a tradition, c'cst un indice que la condition, s'il y en a une, n'est pas sus 
pensive, mais rdsolutoire, et voila pourquoi les jurisconsultes Interpreted d 
preference dans cc dernier sens 'es trois clauses ilont nous avons parle. Le 
interpreter com me condiiion resolutoire, permet, des qu'il s'est ecou!^ un an o 
deux ans depuis la tradition, de protoger efticacement les so us-acque rears d 
bonne foi ayant traite" avec l'achdeur, conlie les reclamations du vendeur. Ca 
des que ce temps es'. e'coule I'acheteur a usucape. S'il a alie'ne avant I'expira 
tion uu de'lai, sss ayants-cause pourront se prcvaloir du temps pendant lequi 
il a posse'de'. lis ne le pourraient pas si I'on interprSiait la vente comme fail 
sous condiiion suspensive, car alors la possession de I'acheteur ne serait pa 
utile pour prescrire. 
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sante a transferer la propri£te. Par consequent, dans 
le systeme que nous adoptons, l'interet des tiers est 
sauf ; ceux-Ia seuls seront exposes qui levoudront bien, 
ceux qui n'auront pas su ce que tout le monde sait, 
compris ce que tout le monde comprend. 

365. — Dans les donations au contraire, il n'y a pas 
de prix a payer, par consequent la tradition transfere 
toujours la propri^te. D'ailleurs on mancipe les choses 
mancipi *' bi '. 

Ne l'oublions point, les circonstances dans lesquelles 
la lib^ralite' s'est produite, par exemple en temps de 
maladie, la veille d'un depart pour la guerre ou pour 
un perilleux voyage, ces circonstances, disons-nous, 
nSveleront seules souvent qu'il s'agit d'une donation a 
cause de mort, revocable par le predeces du dona- 
taire, revocable aussi par le caprice du donateur. 

Quel danger pour les tiers, si la propriety qu'ils 
ont acquise d'un propri&aire veritable, propriety dont 
souvent ils n'auront pu connaitre le caractere revoca- 
ble, s'^vanouissait entre leurs mains ! 

Le droit romain n'apas hesite: propritaire,le dona- 
taire a pu aliener, affranchir ", tout cela sera main- 
tenu. 

Le donateur en souffrira peut-Stre; si le donataire 
est insolvable, sa confiance sera tromptie; que ne l'a- 
t-il mieux placee, que n'a-t-il eu du moins la prudence 
d'indiquer clairement qu'il donnait sous condition sus- 
pensive etde livrersans manciper? 



46 bit. On peut, sur ce point ajouter de nouvelles preuves a cclles que nou 
twons invoquees supra n<" 294, 295. Les monuments epigrsphiques qui re- 
latent de» donations menlionnent toujours la mancipation, voyez les inscrip- 
tions rapportees par Bruns, Fontes juris romani antiqui, 4° Edition, 1881. p. 
zoj a 10b. — Justinien a mime bit une constitution ( L. I7, C. De donatio- 
nibus, 8, S4) pour declarer superflue 1'adjonction des mots : « sestercii numtni 
ji ttaicni de style dans ces actcs et qui rtivelent manifestemcnt une 



mancipation n.„ unu -™. 
47. L. 39, D. De don. mortis causa, 39, 6. 
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366. — Pourtant, s'il y avait un moyen d'ameliorer 

sa situation sans prejudice pour les acquereurs dignes 

d'interet, ceux a titre onereux, ne faudrait-il pas l'em- 

ployer ? Ne serait-il pas juste au moins de pilferer aux 

creanciers du donataire, le donateur qui a mis gratui- 

tement la chose dans le patrimoine de leur d£bi- 

teur 48 ? 

II ne s'agit pas d'ailleurs d'inventer un procede 

nouveau, mais de rechercher si une action pr^torienne 

bien connue ne pourraitp:iss'appliquer a ce cas. 

D6ja on n'a pas hdsite a maintenir le droit a Taction 
publicienne lorsque Tequite le demandait, par exemple 
au profit de ceux qtrune usucapion, qu'une specifica- 
tion, etc., a depouilles de leur propriete. 

Ici sansdoute la situation est plus delicate. C-estvo- 
lontairement que le donateur a transfere la propriete ; 
avec elle ne s'est-il pas d^pouille de la justa causa 
qui legitimate sa Publicienne, n'y a-t-il pas renonce ? 
Oui ! Mais peut-on consid^rer cetterenonciation comme 
definitive , alors qu'il s'agit d'un acte revocable ad 
nutum, d'une donation a cause de mort ; et si cette 
revocation se produit, ne peut-on pas soutenir (potest 
defendi) que la Publicienne competera de nouveau au 
donateur * 9 ? 

Telle fut Topinion d'Ulpien, novateur, oui, r£volu- 
tionnaire, non pas ! 



Pendant tout le cours de cette 6tude, nous avons vu 
le droit romain marcher du pas que nous lui connais- 
sons bien, par des etapes lentes et successives, par 
des progres prudents mais continus, sans brusques 
secousses, sans revolution, mais aussi sans reaction. 



48. Les tiers acquereurs a titre one*reux et de bonne foi seront en tous cas 
proteges par Pexception d'une Publicienne egale. Voyez supra n° 328. 

49. L. 29, D. De mort, causa don. 39, 6. 
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Et dans toutes ces applications, si diverses, de la Pu- 
blicienne, n'avons-nous pas senti bien souvent ce ca- 
ractere particulier qui fait la grandeur du droit romain, 
l'heureuse conciliation entre ces deux forces qui divi- 
sent le monde, le troublent parfois et qui pourtant 
sont necessaires toutes deux : le respect des traditions 
et l'amour du progres ? 







CHAPITRE XXVII 



Caract&res generaux de la propriete pre'torienne. Resume 

et conclusions. 



36j. Differences entre la proprie"te* pre'torienne et le dominium au point de vue 
de ieurs modes d'acquisition et d'extinction. Ceux de la propriete" pr£to- 
riennesont regis par Tequite\ — 368. Caractere relatif de la propriete* pr£- 
torienne; il rdsulte aussi de cequ'elle est une propria d'equite* ; cette idee 
expliquc encore son caractere e*ventuellement temporaire. — 369. Par ses 
rapports avec 1'usucapion, la propridtd pre'torienne est fille du dominium. — 
Fondement rationnel de \sl propriete . encore fragile, du possesseur de bonne 
foi avant 1'usucapion accomplie. — Nouveau rapport entre le caractere relatif 
et le caractere temporaire de la propriete prdtorienne. — 370. Sous Justi- 
nien, est-il vrai de dire que dans tous les cas d'l'it bonis, sauf l'hypothese 
d'acquisition a non domino, la propriete soit acquise erga omnes et a per- 
pe'tuite' ? 371. — Le droit de Justinien a empruntd, en principe,au dominium 
son caractere perpe'tuel ; la revendication utile don ne'e dans certains cas et 
contre certaines personnes n'implique pas le droit de propridtd chez celui qui 
exerce cette action. — 372. A la propriete pretorienne, le Bas-Empire a 
emprunte*, en pratique, son caractere quelquefois relatif. — La revendica- 
tion de cette £poque estun mdlange de vindicatio et de Publicienne. — 373. 
C'est dans cet £tat que notre ancien droit a connu et nous a transmis la 
revendication. — Citation de Pothier. 

367. — Arrives au terme de cette longue etude, il 
est bon de jeter un coup d'oeil en arriere, de r^sumer 
les resultats auxquels elle nous a menes, etde montrer 
le role predominant que joue, meme de notre temps, 
la Publicienne.. 

Nous avons vu, au commencement de ce travail ', 

1. N° 4, note 40. 
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nces entre la propriete" pretorienne et le 
jure quiritium, au point de vue des avan- 
rocurent se reduisenta des quantites n^- 
i fond, le proprietaire pretorien jouit de 
uts utiles de la propriete. 
le vue de leurs modes d'acquisition et 
iu contraire, le dominium et Pin bonis 
blement. 

la liste des actes propres a transferer la 
"itaire ; ils se distinguent en general par 
:s : l'emploi d'une forme prescrite a peine 
velant tres clairement le but qu'on se 
;indre, et en second lieu la publicite ob- 
itervention de temoins ou d'un person- 
"•lous avons ici surtout en vue la manci- 
ession injure, la premiere, plus usit^e, 
sideVe'e comme le type des modes d'ac- 
roit civil. 

:e" pretorienne s'acquiert par la tradition 
>is 6tre suppleee par la prise de pOSSeS- 
IS. 

cterise ce mode de transfert, c'est qu'il 
acte materiel, qu'il est usite" chez tous 
et consacre par le droit naturel. En 
le vrai mode d'acqu^rir la propriete" ' *». 
faite du constitut possessoire, cette 
l'objet revele la mutation de propriete 
eux qui ont inte'ret a la connaitre, et par 
•resente, en general, une publicite suffi- 

dominium, la propriete pretorienne s'e% 
luits et accessoires de la chose ; plus sta- 
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ble que lui, elle persiste meme sur Tobjet transforme, 
du moins a Tegard du proprietaire civil de Tobjet nou- 
veau, et tant qu'il n'a pas indemnis^ l'ancien proprie- 
taire (voyez plus haut Chapitre XXI). 

Elle survit aussi a l'usucapion accomplie par un tiers, 
lorsqueTequite Fexige (L. 5j, D.Mandati, 17, 1) ; enfin 
une alienation extorquee par violence ne comptc pas 
a son egard. 

En r6sum6, c'est une propriete d'equit£, par suite 
elle ne doit pas etre perdue lorsque cette perte ne se- 
rait pas justifiee en 6quit6. 

368. — Mais le trait essentiel qui distingue Yin bonis 
de la propriete civile, c'est le caractere relatif ou tem- 
poraire que le droit pr^torien peut rev^tir. 

L'acqu^reur a non domino, s'il remplit les condi- 
tions requises pour Taction Publicienne, est regarde 
comme proprietaire, tant qu'il ne se trouve pas en face 
d'un droit 6gal ou superieur au sien. 

Le caractere relatif de la propriete pretorienne s'ac- 
cuse encore davantage dans le cas ou Tobjet a 6t6 
transform^ ; elle ne peut etre opposee qu'au sp^cifica- 
teur 2 , k ses creanciers meme hypothecates, et a ses 
ayants-cause & titre gratuit, en un mot a tous ceux a 
qui Ton pourrait repondre par la replique de dol, s'ils 
excipaient de la propriete civile acquise par le sp^ci- 
ficateur. 

Telle est aussi la situation du donateur a cause de 
mort apres Tarrivee de la condition resolutoire; la 
propriety pretorienne qu'il recouvre alors n'est oppo- 
sable qu'au donataire et aux ayants-cause que nous ve- 
nons de determiner. 

Enfin, et c'est la le cas ou le caractere relatif de no- 



2. Nous comprendrons sous ce nom le proprietaire du terrain ou Parbre 
d'autrui a e*te plants, et l'artiste qui a peint sur la tablette d'autrui. Voyez 
plus haut, Chapitre XXI. 
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tre droit arrive a son maximum d'intensite, celui qui a 
pour seul titre un serment par lui prfite* 3 ne peut se 
dire proprietaire pr&orten qu'a 1'egard de celui qui lui 
a defeYe ce serment et de ses ayants-cause. 

C'est toujours requite" qui regne ici : il ne serait pas 
equitable que la propriete du maitre de la matiere, du 
donateur, put^tre invoquee au prejudice des tiers qui 
ont de bonne foi et a titre onereux traits avec le speci- 
ficateur ou le donataire. 

11 ne serait pas juste non plus que la propri&e' pre- 
torienne acquise par le seul effet d'un serment pr£te, 
fut opposable a ceuxqui n'ont point defere ce serment. 
Celui-la seul qui I'a defere" doit se voir interdire le 
droit de ontester cette propriete. II ne le pourrait en 
efFet sans revoquer en doute la sincerite du serment 
qu'il s'est engage a respecter en le deTerant. 

Ainsi l'dquite qui regit les modes d'acquisition et de 
perte de la propriete pretorienne, determine aussi a 
quelles personnes elle est opposable. 

La propriete civile au contraire ne saurait avoir une 
existence relative, elle est erga omnes, ou bien elle 
n'est pas! 

36g. — A ce caractere absolu du dominium il faut 
ajouter un autre trait : la perp^tuite" ; on ne saurait le 
transferer ad tempus. Sans doute vous pouvez aliener, 
soit immediatement, soit a partir d'un terme fixe ou 
d'un eveneme'nt futur et incertain, mais si vous n'avez 
pas aliene vous demeurez proprietaire pour toujours, 
et ce que vous transfererez a autrui, ce sera aussi un 
droit perp&uel. 

Au contraire la propriete pretorienne, relative quant 
aux personnes, peut 1 etre aussi quant aux divers mo- 
ments de La duree. Elle se base sur un fait a la fois 

3. Voyea plus tuut n u 195 a igg. 
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economique et juridique appele justa causa ; quand on 
n'a ali^ne que pour un temps, Ton n'a pas definitive- 
ment renonce a ce juste titre, et la* propriete pr^to- 
rienne vous revient de plein droit, puisque Taction 
reelle pretorienne vous compete de nouveau. 

C'est encore l'equite qui revet ici la propriete preto- 
rienne dece caract^re resoluble. N'est-il pas juste, par 
exemple que lorsqu'on a afFecte d'une condition r£so- 
lutoire un transfert de propriety, ce droit ne soit etabli 
que jusqu'a l'arriveede la condition resolutoire, et re- 
vienne alors a l'alienateur ? 

Laseule objection qui puisse se presenter, et qui per- 
mettrait d'opposer l'equit^ a l'equite, c'est Tinteret 
des tiers ; il n'est pas equitable de d^pouiller au profit 
de l'alienateur ceux qui, a titre onereux et de bonne 
foi, ont traite avec l'acquereur qu'ils pouvaient croire 
proprietaire incommutable. 

Mais pr£cis6ment le caractere relatif de la propriete 
pretorienne fournit le moyen de parer k ce danger, en 
permettant de ne pas reconnaitre a l'alienateur un 
droit opposable a tous, mais seulement a ceux aux- 
quels l'equite veut que l'alienateur soit prefer^. 

Si la propriety pretorienne peut etre temporaire, 
c'est done precisdment parce qu'il est possible de lui 
donner un caractere relatif ! 

La declarer temporaire, resoluble, si elle avait ete 
necessairement absolue, si on eut du la declarer oppo- 
sable a tous, cela aurait force a sacrifier les tiers, tandis 
qu'avec le caractere relatif que revet ais^ment la pro- 
priete pretorienne, il etait facile de menager les tiers 
lorsque l'equite militait en leur faveur. 

La propriete pretorienne differe done tres sensible- 
ment, a ces points de vue, de la propriete civile. 

Pourtant elle en est fille, elle decoule d'une institu- 
tion quiritaire qui constitue la sauvegarde essentielle 
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de la propria et qu ; on a pu appeler avec raison la 
patronnedu genre humain: nous avons nomine 1 1'usuca- 
pion. 

Pourquoi la propriete est-elle respectable, si ce 
n'est parce que porter atteinte a nos biens c'est attenter 
a notre personne ? 

Pourquoi nous sentons-nous blesses par l'usurpation 
et le vol ? C'est que les choses dont nous sommes habitues 
a user, et a user seuls, sont peu a peu devenues des 
parties de notre 6tre ; nous comptons pouvoir nous en 
servir encore, et nous souffrons si nous sommes decus. 

Des lors le long usage, la longue possession, doit 
nous assurer la protection sociale, en unmot fonder la 
proprtete'. 

A l'expiration du d&ai, que la loifixera diversement 
selon l'^tat des mceurs et de la civilisation, la situa- 
tion du possesseur deviendra preferable a celle de 
l'ancien proprietaire qui ne souffrira pas, sans 
doute, d'etre d^finitivement prive" d'une chose dont, 
depuis si longtemps, il ctait habitue a se passer. Sa 
personnalite ne sera pas atteinte, il ne se sentira pas 
incomplet parce que cette chose lui manque; c'est le 
possesseur qui se trouverait l^se" si on ne lui assurait 
pas d^sormais la conservation de cet objet, qui fait 
maintenant partie de son etrc. 

Done, a l'expiration du delai legal, la position du 
possesseur deviendra inattaquable. 

Est-ce a dire qu'elle ne soit pas respectable aupara- ' 
vant? 

L' appropriation n'a-t-elle pas d£ja commence? Le lien 
entre la personne et la chose, ce lien que cr^e I'accou- 
tumance, sans avoir encore acquis une parfaite solidite, 
n*est-il point deja forme 1 ? 

Evidemment oui! Des lors le droit de briser ce lien 
ne peut appartenir qu'a celui a qui la loi reconnait un 
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droit sup£rieur, a celui qu'elle protege encore comme 
proprtetaire. 

Ainsi, il est juste et raisonnable que la propriete 
s'acquiere par une possession prolongee. 

Si la loi precise le delai, c'est pour couper court aux 
proces, pour eviter l'arbitraire du juge. Mais cela ne 
veut pas dire qu'au moment ou sonne la derniere heure 
de ce d^lai, il s'opere comme un changement magique 
dans la situation du possesseur ; il ne faut pas croire 
qu'un instant auparavant depourvu de tout droit, il ait 
en un moment acquis sur la chose cette puissance il- 
limitee qui s'appelle la propriety : plena in re potestas ! 

Des le premier jour de sa juste possession, un lien 
s'est forme entre la chose, et lui, et ce lien c'est vdri- 
tablement la propriete ! 

Je saisbien que, d'un autre cote, la chaine qui reliait 
Pobjet au proprietaire precedent n'est pas encore rom- 
pue; mais c'est comme si elle Tetait, tant que ce pro- 
prietaire n'a pas ressaisi Textremite de cette chaine 
echappee de ses mains. Elle est encore attach^e a Tob- 
jet, je' le veux bien ; tant que le d&ai tegal n'est pas 
expire, le proprietaire peut encore la reprendre en 
main, et, pour continuer la comparaison, ramener la 
chose entre ses mains ; il brisera alors le lien encore 
fragile qui reliait cette meme chose au possesseur de 
bonne foi. S'il attend, il sera bientot trop tard, le vincu- 
lum juris entre le proprietaire et Pobjet se dissout, 
et cet objet n'est plus desormais retenu que par un 
seul lien, devenu a son tour une chaine solide, que le 
possesseur tient entre ses mains. 

Ainsi ce nest pas au jour de l'usucapion accomplie 
que se forme le lien entre le possesseur et Tobjet, 
mais c'est a ce jour qu'il se consolide d^finitivement. 

77 ne change pas de nature, mais de force seulement! 

Le possesseur de bonne foi est done reellement un 
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proprietaire; et le preteur le protege comme tel. Peut- 
etre son droit, encore peu solide, sera-t-il un jour 
bris£ par le droit plus fort du proprietaire veritable ; 
en attendant il n'en existe pas moins. 

On apergoit maintenant un nouveau rapport entre 
les deux caracteres que la propriete pretorienne peut 
presenter: le caract^re relatif et le caract&re tempo- 
raire. 

Possesseur de bonne foijesuis proprietaire vis-a-vis 
de tous,sauf un seul; s'il reclame dans un certain delai, 
mon droit s'evanouit. II est done susceptible de s'etein- 
dre, la perpetuity n'est pas de son essence ! L'obsta- 
cle qui s'opposait a Tefficacit^ des clauses resolutoires 
en ce qui touche la propria civile, disparait done 
pour Yin bonis. 

370. — Que devient sous Justinien cette propriete 
pretorienne dont nous venons d'indiquer les caracteres ? 

Lorsque Tacquisition de Yin bonis (et non de la pro- 
priete quiritaire) resultait seulement dans Tancien droit 
du mode de transport employ^, ce qui arrivait par 
exemple lorsqu'on avait fait tradition d'une res man- 
cipi, il est clair que sous Justinien Ton deviendra par- 
faitement proprietaire et qu'on pourra intenter Taction 
en revendication. 

Justinien a, en effet, aboli le nudum jus quiritium 
et la distinction entre les res mancipi et nee mancipi *. 

Autrefois, Tadjudication dans un judicium imperio 
continens ne transferait que Yin bonis \ Sous Justi- 
nien cette distinction entre les instances est depuis 
longtemps supprim^e. 

L'ali^nateur violent^ conservait autrefois Yin bonis 

4. L. Unica, C. De nudo jure quir. tollendo, 7, 25. — L. Unica. C. De usu- 
capion transformanda et de sublata differentia rerum mancipi et nee mancipi. 
7, 3i. 

5. Frag, Vat. $ 47. — Inst, IV, 17, | 7. — L. 54, J 1. D. Font, ere is., 

10, 2* 
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(voyez plus haut Chapitre XXII) ; sous Justinien, il 
conserve meme la propriete civile, qui n'est plusici 
distincte de Yin bonis. 

m 

De m£me celui dont le bien a et£ usucape pendant 
son absence restera proprietaire sous Justinien, s'il se 
trouve dans les conditions favorables pr^vues par la 
L. 57, D. Mandati, 17, 1 (voyez plus haut, Chapitres 
XVI, XIX et XX.) 

Par consequent, il semble que Ton doive arriver a 
quelque chose de tres net : il n'y a plus qu'un seul do- 
maine de propriete ; tout proprietaire bonitaire est de- 
venu proprietaire du droit civil, il jouit de la reven- 
dication, et la Publicienne rests exclusivement r£ser- 
vee aux acqu^reurs de bonne foi a non domino. 

Mais, il serait a priori tres surprenant que l'on arri- 
vat a un resultat aussi simple, dans une legislation 
composee de pieces et de morceaux empruntes a Pan- 
cien droit, et raccord^s ensemble tant bien que mal 
par les compilateurs. 

En reality la question est un peu plus compliquee. 

Sous Justinien, quelle est, par exemple, la situation 
de celui qui a regu a non domino un abandon noxal ? 
De celui qui a obtenu contre un non proprietaire la 
missio in possessionem ex secundo decreto damni in- 
fecti nomine c ? 

Dans Pancien droit ces personnes avaient la Publi- 
cienne et la propriete bonitaire ; pourtant, avant 1' usu- 
capion, elles auraient du ceder la place au vrai pro- 
prietaire offrant de defendre a Taction noxale ou de 
fournir la caution damni infecti 7 . 

Dans le droit nouveau, les regardera-t-on comme 
proprietaires ou non ? 



6. Voyez plus haut n°»3, 4, 127, i3i, 157, i58, 173, 174. 

7. L. 28, D. De noxal. act. 9, 4. — L. 19 pr. D. De damno infecto, 39, 2. 



rfK 



>t 



n? 






:r 



'J * 



# 



r* » 



3lg CHAPJTRE XXVII 3j I 

Ne voit-on pas que leur droit reste relatif, comme 
jadis, qu elles ne sont pas proprietaires erga omnes, 
car leur droit s'efface vis-a-vis de Tancien propri£- 
taire; elles ne l'emportent sur lui que s'il n'offre pas 
les satisfactions voulues ? 

Leurs ayants-cause n'auront comme elles qu'un 

droit relatif. 

De memedans le cas de specification et les hypotheses 
analogues 8 , si le specificateur de bonne foi offre le 
prix de la matiere, il est certainement propri£taire. 
Mais s'il ne Toffre pas, Taction r^elle compete au pro- 
prietaire de la matiere, pourvu qu'il offre le prix du 
travail. Dans ce cas, c'est lui qu'il faudra regarder 
comme dominus, du moins vis-a-vis du specificateur, 
de ses creanciers, et de ses ayants-cause a titre gra- 
tuit, ainsi que nous Tavons vu. Si on le regarde comme 
propri^taire dans ces cas, voila encore un droit de pro- 
priete ayant un caractere relatif. 

Le donateur a cause de mort n'a aussi qu'un droit 
relatif; Taction r^elle qui lui est donnee compete con- 
tre les memes personnes que celle du propri£taire de 
la matiere dans le cas de specification. 

Enfin Tacheteur sous condition resolutoire, qui n'a 
pas encore paye son prix, a Taction r£elle contre tout 
le monde y compris le vendeur, mais une fois la vente 
r^solue, cette action ne lui compete plus. Dira-t-on 
que sa propriete s'eteint et retourne au vendeur? Nous 
avons vu que cet acheteur n'avait pas reellement la 
propriete, ni la revendication ; Taction qu'on lui don- 
nait, a Tepoque classique, c'etait la Publicienne. 

371. — Sous Tancien droit tout s'expliquait done 
aisement; mais sous Justinien enest-il de meme ?Dans 
ces derniers cas, il ne s'agit point d'une acquisition a 
non domino, et si la Publicienne est d^sormais res- 



8. Voyez plus haut Chapitrc XXI. 
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treinte a cette hypothese-la, ne faudra-t-il pas decider 
que la propriete du Bas-Empire a herit6 du caractere 
eventuellement relatif ou temporaire de la propriety 
pretorienne ? 

Dirons-nous au contraire que la propria du Bas- 
Empire reste un droit absolu et perpetuel, mais que 
Taction en revendication, directe ou utile 9 , peut ce- 
pendant 6tre accord^e dans des cas sp£ciaux, contre 
certaines personnes, ou pendant un certain temps, a 
des individus qui ne sont pas proprietaires? 

Pour r^soudre ces difficultes il faut faire une dis- 
tinction entre le caractere temporaire et le caractere 
relatif de la propriety pretorienne. 

La propriete de Justinien a emprunte au dominium 
son caractere perpdtuel : en principe elle ne saurait 
6tre tranferee ad tempus, ainsi que nous esperons 1 a- 
voir montre plus haut 10 . 

Mais si le principe n'est pas abrog6, il a 6t6 mitige 
dans ses consequences, en tant que cet adoucissement 
ne portait pas atteinte aux droits respectables acquis 
par les tiers. 

En effet, les compilateurs ont conserved les textes 
qui attribuaient au donateur sous condition r^solu- 
toire li la Publicienne 12 , autrement dit Taction reelle 
utile 13 ; cette action ne reussissait que contre le do- 
nataire et certains de ses ayants-cause. 

Elle a passe dans le droit de Justinien sans que ses 
effets aient 6t6 le moins du monde modifies. 

9. Peu imported cette dpoque, voyez plus haut n° 317 in fine. II nty a 
plus, comme autrefois, une difference de formule entre Taction directe et Tac- 
tion utile, voyez plus haut n° 289. Sous Justinien il est done vrai de dire que 
Taction utile differe de Taction directe seulement en cela qu'elle est donnee a 
une personne qui n'y aurait pas droit d'apres les principes. 

10. No- 304 a 3 18. 

11. Et a certains donateurs sub mo do, en supposant dans Tacte une condi- 
tion r^solutoire tacite. Voyez plus haut n 0B 33 1 a 333. 

12. L. 29, D. De m. c. don., 3g t 6. 

i3. L. i. C. De don. quce sub modo, 8, bb, 
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De la resulte que, comrae dans l'ancien droit, le do- 
nataire a cause de mort a qui la propriety a ete trans- 
feree sous condition r^solutoire, peut valablement 
grever la chose de droits reels perpetuels, autres que 
l'hypotheque, 1' aligner pour toujours par des actes a 
titre on£reux, passes avec des tiers de bonne foi, la 
mettre hors du commerce, etc. Les textes conserves 
par Justinien le d^montrent. 

U actio in rem accordee au donateur ne produit pas 
plus d'effets sous Justinien que du temps d'Ulpien ; 
elle reussira contre le donataire et ses ayants-cause a 
titre gratuit, elle assurera au donateur un droit de 
preference a Tencontre des creanciers du donataire, 
mais voila tout. 

II s'agit done ici, non pas d'un retour de propriete, 
mais d'une revendication utile n'ayant pas des effets 
plus etendus que la Publicienne de Tancien droit ; la 
fusion des deux actions, Publicienne et revendication 
(voyez Chapitre XVIII), enleve a ce resultat tout ca- 
ractere choquant. 

C'est la une disposition toute speciale au donateur 
mortis causa, et dont nous avons explique les motifs 
£quitables : il a mis gratuitement une valeur dans le 
patrimoine du donataire et doit done etre prefer^, sur 
cette valeur, aux creanciers du donataire qui ne de- 
vaient pas compter sur ce bien ; il Temporte d'ailleurs 
sur les ayants-cause a titre gratuit parce que ces der- 
niers cherchent a garder un gain, tandis que le do- 
nateur lutte pour eviter une perte. 

Les memes motifs ne seraient pas applicables au 
vendeur a remer£, par exemple, qui, ayant touche le 
prix, a par suite transfere la propriete. II n'a pas mis 
gratuitement la chose dans le patrimoine de Tacheteur, 
il en possede la contre-valeur, sa situation est bien 
moins favorable, et comme d£ja la solution donnee 
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par Ulpien pour le donateur souffrait difficult^ ", il 
n'y a pas lieu de Prendre a une personne bien inoins 
digne d'int6ret. 

L'action in rem que le droit de Justinien conserve 
au profit de Talienateur sous condition resolutoire, doit 
done £tre restreinte aux cas expressement prevus par 
les textes, e'est-a-dire aux hypotheses de donation. 
Elle ne r^ussitque contre les personnes a 1'egard des- 
quelles elle etait efficace dans l'ancien droit. 

Elle n'implique aucun r jtour de la propriety aucune 
transmission ad tempus, ce qui entrainerait l'annulation 
sans exception de tous les actes de disposition accom- 
plis par l'acquereur. Or, nous l'avons vu, les textes 
conserves par Justinien d^mentent absolument cette 
solution. 

Quant k Pacheteur sous condition resolutoire qui 
n'a pas pay£ son prix, il n'est pas plus propri^taire 
sous Justinien que sous l'ancien droit, et la revindica- 
tion utile 15 qui lui est accordee n'implique en aucune 
fagon un droit de propriete. 

La revendication de l'ancien droit impliquait neces- 
sairement la propriete quiritaire de celui a qui comp£- 
tait cette action ; il n'en est pas de meme sous le Bas- 
Empire, parce que sous l'expression de revendication, 
les compilateurs comprennent non seulement la re- 
vendication directe mais encore la revendication utile. 

Sous l'ancien droit l'acheteur, tant que la vente n'e- 
tait pas resolue, avait la Publicienne, e'est-a-dire une 
revendication utile, etcomme cette action etait efficace 
contre tout le monde sans en excepter meme le ven- 
deur, les compilateurs n'ont pas hesite k ranger les 
textes qui en parlaient sous la rubrique de la reven- 
dication, ainsi que nous l'avons dit au n° 317. 

14. « Potest defendi » L. 29, D. De m. c. don,, 3 9, 6. 

1 5. Voyezplus haut n* 317. 

11. 2 1 
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Toutefois, cette revendication n'est qu'une action 
utile, donn£e, non pas parce que 1'acheteur est pro- 
prietaire, mais au contraire bien quHl ne le soit pas. 

Cette revendication utile n'implique done pas chez 
Pacheteur le droit de propria qui reste aux mains du 
vendeur, et par consequent le refus de cette action a 
1'acheteur apres la resolution de la vente n'implique 
pas non plus que sa propriety retourne au vendeur, 
puisque cette propriety n'a jamais cesse de r^sider sur 
la tSte de ce vendeur. 

M6me sous Justinien, un acheteur sous condition 
r^solutoire qui aurait paye son prix serait parfaite- 
ment proprietaire, etle vendeur n'aurait contre lui que 
des actions personnelles 16 . 

Ainsi la propriety de Justinien n'est pas plus trans- 
missible ad tempus que le dominium de Pancien droit; 
mais une action en revendication utile, efficace contre 
certaines personnes seulement, est donnee, dans des 
cas limitativement determines, a Palienateur sous con- 
dition r^solutoire 17 . 

Les commentateurs du moyen dge et leurs succes- 
seurs s'y sont trompes. 

Faute de bien connaitre les transformations de la 
procedure civile romaine, qui expliquent tant de cho- 
ses, ils ont vu dans les solutions des textes un retour 
de la propriety par Peffet de la condition resolutoire, 
ils ont admis que son arriv^e rendait a Palienateur la 
propri£te franche et quitte de tous les droits reels con- 
sents par Pacquereur. 

Cette theorie n'a jamais 6x6 celle des Romains; elle 
pr^sente des inconv^nients pratiques que nous avons 
signales. 

1 6. L. 2. C. De pactis inter empt., 4, 54. 

17. Cette meme revendication utile est aussi donne*e, dans les mSmes con- 
ditions, au proprietaire de la matiere specified, et dans les cas analogues (supra 
Chapitre XXI, n- 245 et s.)- 
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Ces inconvenients sont si grands que le legislateur a 
6t6 force chez nous de les pallier en prescrivant la: 
publicity de la condition resolutoire dans le cas le 
plus important en pratique, la resolution pour d^faut 
de paiement du prix des ventes immobilieres, et en 
refusant tout efFet reel a la condition rest£e occulte 18 . 

En droit romain, au contraire, Taction reelle n'etait 
pas donnee a Talienateur sous condition resolutoire 
contre tout le monde, mais seulement contre les per- 
sonnes auxquelles il etait equitable de le pref£rer. 
Ainsi, ce qui s'op£rait a son profit, c^tait un retourde 
la propria pretorienne ; et grace au caractere rela- 
tif que cette propriety revet parfois, on n'etait pas 
forc£ de regarder cet alienateur comme proprietaire 
erga omnes, onpouvait sauvegarder les int^r&tssi res- 
pectables des tiers. 

372. — La propriete, du temps de Justinien, est-- 
elle un droit absolu, existant erga omnes ou pas du 
tout, comme 1'ancien dominium ? A-t-elle au contraire 
emprunte le caractere relatif que pouvait revetir la 
propri^td pretorienne ? 

Pour r^soudre cette seconde question, il faut se 
souvenir que, par suite de Tabolition des formules, 
toute difference entre la Publicienne et la revendica-- 
tion a disparu ; il n'y a plus qu'une seule action, la 
revendication -publicienne, dans laquelle, selon la situa- 
tion du defendeur, on exigera du demandeur une 
preuve plus ou moins complete, plus ou moins rigou- 
reuse, de son droit 19 . 

Sous Justinien en efFet il ne serait pas possible de 
determiner, avant les d^bats et la sentence, si telle ac- 
tion intense est la revendication ou la Publicienne. 

Tel croyait pouvoir prouver sa propriete, qui, au 

18. Code de Procedure civile, art. 717. — Loi du 23 mars i85$, art. 7. 

19. Voyez plus haut Chapitre XVIII. 
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jour des plaidoiries, voit sa preuve lui 6chapper des 
mains ; il ne r^ussit qu'a montrer son juste titre. Le 
juge s'en contentera pourtant et lui adjugera la chose 
litigieuse toutes les fois que la Publicienne aurait 
r&issi dans l'ancien droit ; il importera peu que le de- 
mandeur ait qualifie son action du nom de revendica- 
tion. 

Par consequent les anciens principes sont modifies 
au point de vue de la preuve impos^e au deman- 
deur. 

Toute revendication comprenant une Publicienne, 
et toute Publicienne etant une revendication, il en r£- 
sulte que si le d^fendeur n'a pas de titre, il suffira au 
demaiideur de prouver qu'il a regu tradition ou pris 
possession sans vices, ex justa causa, pour gagner son 
proces. Si le d^fendeur invoque un titre &nane du 
m6me auteur que celui du demandeur, ce dernier triom- 
phera encore en prouvant l'ant6riorite de la tradition 
par lui regue. Par consequent on ne sera oblige de 
prouver sa propria pour obtenir gain de cause, que 
si l'adversaire invoque un titre £man£ d'une autre 
personne, s'il n'y a, en un mot, aucun auteur commun. 

La preuve complete de la propriety est d'ailleurs de- 
venue bien plus difficile k T^poque de Justinien, que 
sous l'ancien droit ou une possession d'un ou de deux 
ans suffisait pour fonder Tusucapion : une possession 
si courte se prouvait ais^ment. 

Mais, sous Justinien, il faut vingt ans entre absents 
pour assurer la prescription; encore est-elle suspendue 
en faveur de diverses personnes; la preuve devient 
ainsi tellement difficile a fournir qu'on a pu avec rai- 
son Tappeler diabolique. 

Deladdcoule la necessity de se contenter des prdsomp- 
tions de propri&e resultant d'un juste titre d'acquisi- 
tipn ; de la Pid6e de faire triompher non pas seulement 
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celui qui justifie absolument sa pretention, cequi sera 
rare, mais celui qui reussit a montrer qu'il a un droit 
meilleur, un droit preferable a celui de l'adversaire. 

En pratique la propriete devient done un droit relatif, 
puisqu'on pourra, suivant Ies cas, etre proclamd pro- 
pri^taire contre un d^fendeur determine, et echouer 
plaidant contre un autre. 

Par suite, la question de savoir si la propriete 
de Justinien est un droit absolu ou relatif, se rdsout 
par une distinction tres simple entre la theorie et la 
pratique : 

Theoriquement, la propriety du Bas-Empire era- 
prunte le caractere absolu du dominium ex jure quiri- 
tium : elle existe erga omnes, ou bienelle n'existe point ! 

Mais, sur le terrain de la pratique, la scene change. 
Pratiquement, celui-la est propritStaire qui peut, par 
Taction re"elle, reprendresa chose aux mains d'un tiers 
possesseur. Or, comme on n'exige pas du demandeur 
la demonstration categorique de sa propriete 1 , comme 
on ne reclame de lui que la preuve d'un droit sup6- 
rieur a celui de son adversaire, comme les effets du 
succes sur la Publicienne ou sur la revendication sont 
identiques, et comme enfin il n'y a plus de difference 
de forme entre ces deux actions, il en requite fatale- 
ment qu'au point de vue de la pratique la propriete 1 
sous Justinien est devenue un droit relatif, assurd de 
la victoire contre telle personne, courant a une deTaite 
certaine s'il est oppose a telle autre. 

Telle est, en pratique, la revendication du droit re- 
main dans son dernier e^at, melange de I'anciennej'iK- 
dicatio civile et de la Publicienne du preteur. 

C'est cette action-la que notre ancienne jurisprudence 
a connue, c'est elle par consequent que les r^dacteurs 
de nos codes ont entendu maintenir, puisqu'ils ont 
garde le silence a son sujet, et n'ont manifest^ ni di- 
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rectement ni implicitement l'intention de rien changer 
aux principes traditionnels. 

Les choses sont done rest^es en l'£tat ou elles 6taient 
dans la derniere phase du droit romain : la propri&e, 
droit absolu en th&>rie, prend ndcessairement en pra- 
tique un caractere relatif. 

Nous verrons tout a l'heure que cette difference en- 
tre la th^orie et la pratique subsiste encore de nos 
jours; que la jurisprudence actuelle, sans m&ronnaitre 
le caractere absolu de la propriety n'exige, en prati- 
que, du demandeur en revendication, que la preuve 
d'un droit meilleur, d'un droit preferable a celui de 
son adversaire. 

. 373. — La revendication de notre ancien droit con- 
serva, sans aucune modification, les caracteres quepre- 
sentait cette action dans le dernier etat du droit romain. 

Pothier ( Traite du droit de domaine de propriete, 
n° 323) expose en ces termes la pratique de son temps : 

(( Le demandeur en revendication, pour qu'il puisse 
obtenir en sa demande, est oblige de la fonder par le 
rapport de quelque titre de propri^te de l'heritage ou 
de la rente qu'il revendique. 

» On appelle titre de propriete tous les titres qui 
sont de nature a faire passer d'une personne a une autre 
la propriety d'une chose : causce idonece ad transferen- 
dum dominium. 

» Par exemple un contrat de vente de l'heritage ou 
de la rente revendiquee, faite au demandeur, ou a ce- 
lui de qui il justifie etre le successeur, avant que le 
possesseur contre qui la demande est donnee eut 
commence de posseder cette chose, est un titre qui 
peut servir a fonder la demande du demandeur. 

» II en est de m6me d'un contrat d'dchange, ou de 
bail a rente, ou de donation : il en est de meme d'un 
acte par lequel la chose revendiquee aurait 6t6 donnee 
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en paiement au demandeur en revendication, ou a son 
auteur; et il en est de m&me d'un acte, par lequel le 
demandeur, ou son auteur, aurait ete saisi d'un legs 
qui lui aurait 6t6 fait de cette chose. 

»Un acte de partage, par lequel il parait que la chose 
revendiquee est 6chue au demandeur de la succession 
de quelqu'un de ses parents, est aussi un titre qui peut 
servir a fonder sa demande. 

» Lorsque le possesseur contre qui la demande est 
donnee etablit que sa possession est anterieure au ti- 
tre queje produis pour fonder ma demande en reven- 
dication, quoiqu'il ne rapporte d'ailleurs de son cote 
aucuns titres, ce titre, queje produis, n'est pas seul suffi- 
sant pour fonder ma demande, a moins queje ne produise 
d'autres titres plus anciens, qui justifient que celui, 
qui par le contrat que je produis m'a vendu ou donn6 
Theritage qui fait Tobjet de ma demande en revendi- 
cation, en etait effectivement le proprietaire: car je ne 
puis pas me faire un titre en me faisant passer une 
vente ou une donation d'un heritage que vous posse- 
dez, par une personne qui ne le possede pas; vous 
etes, par votre seule qualite de possesseur, presume 
etre le proprietaire de Theritage, plutot que celui qui 
me Ta vendu, qui ne le possedait pas, et du droit du- 
quel on ne peut rien justifier. 

» Mais lorsque le titre que le demandeur en reven- 
dication produit, est anterieur a la possession de celui 
contre qui la demande est donnee, lequel de son cote 
n'en produit aucun, ce titre est seul suffisant pour fon- 
der sa demande. Celui qui, par ce titre, a vendu ou 
donne au demandeur, ou a Tauteur du demandeur, 
Theritage revendiqu6, est suffisamment presume en 
avoir ete le possesseur et le proprietaire, et lui en 
avoir fait passer la possession et la propriete. 

» II y a plus. Quand meme il serait constant que celui, 
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qui, par le titre que je produis m'a vendu ou donne Vh6- 
ritage que je revehdique n'en eut pas ete le proprie- 
taire si je Tai acquis de bonne foi, ayant eu sujet de 
croire que celui, qui me vendait ou me donnait cet he- 
ritage dont je le voyais en possession, en etait le pro- 
prietaire, ce titre sera seul suffisant pour fonder ma 
demande en revendication contre le possesseur, qui 
ne rapporte de son cot6 aucun titre. II est vrai que je 
ne suis pas reellement proprietaire de la chose que je 
revendique, celui qui me l'a vendue ou donn^e n'ayant 
pu me transferer un droit de propria qu'il n'avait 
pas lui-meme, et qu'en consequence je ne puis avoir 
actionem in rem directam, mais j'ai actionem in rem 
utilem, seu publicianam, que celui qui a perdu la 
possession d'une chose qu'il possedait de bonne foi, 
a contre celui qui se trouve en etre en possession 
sans titre, comme nous i'avons vu supra n° 292 2 ° ». 

a Lorsque le demandeur en revendication, et le pos- 
sesseur, contre qui Taction est donnee, produisent 
chacun de part et d'autre un titre d'acquisition, ou ils 
ont acquis Tun et l'autre de la meme personne, ou ils 
ont acquis de differentes personnes. 

» Au premier cas, lorsque le demandeur et le de- 
fendeur produisent chacun de leur cote un titre d'ac- 
quisition de l'heritage qu'ils ont faite Tun et l'autre de 

20. Pothier, op, cit. n° 292 : « Quoique r£gulierement Paction en reven- 
dication d'une chose n'appartienne qu'a celui qui en est le proprietaire, on 
l'accorde neanmoins quelquefois a 'celui qui n'en est pas le proprietaire, mais 
qui etait en chemin de le devenir, lorsqu'il en a perdu la possession. 

» Car si celui qui possedait de bonne foi, en vertu d'un juste titre, une 
chose dont il n'£tait pas proprietaire, en a perdu la possession avant Tac- 
complissement du temps requis pour la prescription, il est recu, quoiqu'il ne 
soit pas proprietaire de cette chose, a- la revendiquer par I' action de revendi- 
cation) (nous soulignons ces expressions de Pothier, elles sont d'une exacti- 
tude parfaite) contre ceux qui se trouvent la posseder sans titre. 

» Cette action est celle qui est appelde en droit actio publiciana. Elle est 
fondee sur l'equite, qui veut que celui qui etait le juste possesseur d'une 
chose, et qui, quoiqu'il ne fut pas encore le proprietaire, e*tait en chemin de 
le devenir, soit prd&re pour avoir cette chose, lorsqu'il en a perdu la posses- 
sion, a un usurpateur qui s'en est mis injustement en possession. » 
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la meme personne ; quand meme il ne serait pas £tabli 
que cette personne, de qui lis pr&endent avoir acquis 
Tun et 1'autre l'heritage, en eut ete le propri&aire, 
elle est presum^e l'avoir 6t6, et celui qui a ete mis le 
premier par elle en possession de I'h^ritage qui fait 
l'objet de Faction en revendication, doit &tre repute 
avoir acquis d'elle la proprtete de Thdritage, et obtenir 
sur Taction en revendication. L. 9, § 4, D. De Publi- 
ciana, 6, 2. x> (Voyez ci-dessus n 08 220 et s.). 

« Au second cas, lorsque tant le demandeur que le 
d^fendeur produisent, chacun de leur cote, un titre 
d'acquisition qu'ils ont faite de personnes diff£rentes, 
sans que l'un puisse etablir plus que 1'autre que la per- 
sonne, de qui il a acquis, fut le proprietaire de l'h^ri- 
tage, les Procul&ens pensaient meme dans ce cas 
qu'on devait pareillement pr^ferer celui qui avait le 
titre le plus ancien, et avait 6t6 mis le premier en pos- 
session de Theritage, comme nous l'apprenons de N6- 
ratius qui etait de cette ecole. L. 3i, § 2, D. De act. 
empti, 19, 1. » (Voyez plus haut n°* 220 et s.). 

a L'opinion contraire des Sabiniens, qui decident, 
en ce cas, pour celui qui se trouve en possession de 
Theritage, a prevalu. C'est ce que nous apprenons de 
la L. 9, §4, D. De Publiciana, 6, 2, ci-dessus citee, ou 
Ulpien rapporte le sentiment de Julien. » (Voyez plus 
haut n od 220 et s.). «c Cette decision est fondle sur cette 
regie : In pari causa melior est causa possidentis. » 

Ainsi, sous notre ancien droit, et sans distinction 
entre les pays de droit ecrit et ceux de coutumes, c'e- 
tait un principe reconnu par la jurisprudence et les 
auteurs, que le demandeur en revendication n'est pas 
toujours oblig£ de prouver son droit de propriete ; la 
revendication, telle qu'elle existait chez nous avant le 
Code civil, £tait restee absolument semblable a celle du 
droit de Justinien. 
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De la revendication et de la Publicienne en droit franqais. 



374. Plan de cc chapitre. — 375. Expose* des differentes opinions : Premier 
systeme. Point de modification au droit ancien. — 376. Second systeme (Au- 
bry et Rau, jurisprudence). II s'agit de savoir quelles preuves doit fournir, 
selon les cas, le revendiquant. — 377. Premiere hypothese : le demandeur a 
un tit re et le dlfendeur n'en a pas. — 378. Deuxieme hypothese : les deux 
parties ont des titres : i° e'mane's du mcme auteur; 2 de deux auteurs dif- 
flrcnts. Examen critique des diverses opinions. — 379. Troisieme hypo- 
these : les parties ne produisent aucun titre. Distinction de la jurisprudence. 

— 3 80. Troisieme systeme. II exige dans tous les cas la preuve positive de 
la proprigtldu demandeur. — Citation de M. Montagne. — 38i. Refutation 
du systeme de Laurent. L'art. i3i5 ne saurait £tre applique* a la preuve de la 
propriety. En matiere de revendication, l'adage actori incumbit onus pro- 
banda doit £tre interpret aujourd'hui comme il l'a toujours £te* jusqu'au 
Code civil. — 382. En ddfintiye la loi est muette et, dans le silence des 
textes, il est legitime d'appliquer les principes ro mains recus et prati - 
que*s chez nous jusqu'au Code Civil. Les re*dacteurs du Code nous y au- 
torisent eux-memes. Avantages du maintien integral des anciens principes. 

— 382 bis. Toutes les solutions de la jurisprudence actuelle peuvent se 
justifier en faisant appelaux principes de la Publicienne, c'est-a-dire a la 
tradition historique; en effet, les presomptions de propriete* invoque*es 
par les arrets ne sont que des presomptions de possession. La jurisprudence 
se serait done placee sur un terrain plus solide en invoquant le silence du 
Code et la tradition historique. — 383. M£me en faisant abstraction de la 
tradition historique, et en n'invoquant queleCode, la plupart des solutions 
jurisprudentielles peuvent se justifier. Les faits de possession suffisante 

• pour prescrire pouvant etre prouvds par te*moins, admettent aussi la preuve 
par presomptions de Phomme; par consequent, pour justifier la plupart 
des arrets il suffit de substituer l'id^e : « presomptions de prescription » a 
celle de presomptions de propriete admise par ces arrets. La preuve de la 
prescription par des presomptions de l'homme, doit d'ailleurs etre admise 
avgc plus de facility a mesure que la preuve testimonial devientplus difficile. 
Cestcequi arrive pour les faits de possession accomplis, non par le plai- 
deur actuel, mais par son auteur. — 384. Application de ces idees aux trois 
hypotheses preVues ci-dessus. — 385. Critique des doctrines qui font table 
rase de la tradition historique. Justification de sa legitime autoritg, particu- 
lierement en ce qui touche la Publicienne. 
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374. — Nous arrivons a la question dela Publicienne 
en droit frangais ; ce sujet a 6t6 deja expose par des 
auteurs eminents avec presque tous les d^veloppements 
qu'il comporte. Nous nous proposons, apres avoir rap- 
pele les opinions qui se sont fait jour, d'insister sur les 
solutions de la jurisprudence. Nous essaierons de mon- 
trer qu'on serait arrive aux m6mes resultats, et qu'on 
les eut peut-dtre plus fortement justifies, en s'appuyant 
uniquement sur les principes de la Publicienne, de- 
meur^s en vigueur mdme sous le Code civil. Enfin 
nous nous demanderons s'il n'est pas possible, meme 
en faisant abstraction de la tradition historique, de 
justifier les regies poshes par la jurisprudence en ma* 
tiere de revendication immobiliere. 

375. — Premier systeme. — On a tout d'abord sou- 
tenu que la Publicienne subsistait dans notre droit au 
profit du possesseur de bonne foi avec juste titre, c'est- 
a-dire, exactement dans les conditions ou elle existait 
en droit romain -. 

Ce systeme s'appuiesur la tradition historique, corro- 
bor£e par des motifs d'eqtiite. Nous Tadopterons en 
principe, sous le b£n6fice de certaines observations 
qui vont £tre prdsent^es tout a l'heure. 

Subsidiairement, nous nous rallierons au second sys- 
teme, celui de la jurisprudence, en essayant de l'ap- 
puyer sur des motifs un peu difF^rents de ceux qui ont 

1. Sic : Troplong, De la vente, t. I, n»235, et Prescription I , n°23o. — Du- 
ran ton IV, 233 et s. — Delvincourt, t. VI, n° 21. — Merlin, Repertoire, V° 
Revendication, J H> n° 3. — Demolombe, IX, 481. II est inte*ressant de repro- 
duce id les expressions dont se sert Troplong, Prescription, loc. cit. « Le pos- 
sesseur de bonne foi qui vient a perdre la possession de la chose a Paction 
Publicienne, analogue & Faction de revendication, pour obtenir d'etre r£ta~ 
bli dans la jouissance de cette chose detenue par un possesseur dont le titre 
est moins colore* que le sien. On suppose que le possesseur a une proprie*t£ 
dppelee, en droit romain, publicienne [Troplong a voulu dire sans doute 
pretorienne] c'est-a-dire une quasi-propridte\ une proprie'te' presumes, qui 
doit prdvaloir tant que la vraie propri£t£ n'est pas reconnue. » — Troplong, 
on Ic voit, reconnait parraitement que le droit du possesseur de bonne foi, 
bien qu'opposable & certaines personnes seulement, n'en est pas moins une 
sorte de propri&e. 
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ete invoques en sa faveur par les auteursou les arrets. 
Les adversaires de cette premiere doctrine, partisans 
du second systeme, repoussent l'autorite de la tradi- 
tion historique en faisant remarquer que la Publi- 
cienne ne peut plus exister dans notre droit avec des 
caracteres identiques a ceux qu'elle avait en droit ro- 
main. Elle exigeait la bonne foi, parce que la bonne 
foi etait n&ressaire pour acquerir par usucapion. Mais 
chez nous, la prescription trentenaire pouvant s'operer 
au profit de posseseurs de mauvaise foi, si on n'accor- 
dait la Publicienne qu'aux acquereurs de bonne foi, on 
ne la donnerait pas a tous les possesseurs in via usu- 
capiendi; les deux institutions, la prescription et la Pu- 
blicienne, ne marcheraient plus parallelement Tune a 
l'autre. 

Cet argument ne nous semble pas decisif. D'abord, 
en admettant qu'il y aurait des inconv£nients pratiques 
a n'accorder au possesseur qui ne produit aucun titre 
que la protection des actions possessoires, il ne serait 
pas reduit a ce seul secours, meme en adoptant le pre- 
mier systeme. S'il ne r^ussit pas a prouver directe- 
ment une possession trentenaire, on pourra encore ad- 
mettre en sa faveur des pr^somptions de Phomme ten - 
dant a rendre probable cette possession de trente ans, 
alors surtout qu'il se trouvera en face d'un adversaire 
qui n'a pas une possession utile pour prescrire. Voyez 
sur ce point ce que nous dirons plus bas n° 383 . 

Enfin, Tesprit de la legislation romaine 6tant d'attri- 
buer la Publicienne a toute personne in via usuca- 
piendi, nous resterons fideles a 1'esprit de la tradition 
historique en attribuant cette action au possesseur 
sans titre, s'il a eu d'ailleurs une possession utile pour 
prescrire, puisque, de nos jours, on peut prescrire 
sans titre. 

II y aurait lieu toutefois de preferer au possesseur 
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sans titre celui qui en peut produire un. Nous ne sora- 
mes pas ici en presence de deux personnes ayant un 
droit 6gal, cas dans lequel le d^fendeur doit tou jours 
1'emporter, comme cela a lieu en droit romain pour 
deux acqu^reurs de bonne foi a diversis non dominis. 

Le droit a la prescription du possesseur muni d'un J 

acte d'acquisition est beaucoup plus fort que celui du 
possesseur sans titre ; le premier usucapera (entre pre- 
sents) par un d&ai trois fois moindre ; il pourra invo- 
quer la possession de ses auteurs, ce qui n'est pas 
possible au possesseur sans titre. 

Par consequent nous ne nous ^carterions pas de la 
voie trac^e par la tradition historique, nous nous bor- 
nerions a la continuer dans la m&me direction, en pre- 
ferant, sous le droit actuel, Pacqu6reur muni d'un 
titre, au possesseur qui n'en peut invoquer aucun. 

Comme on n'aliene guere ce qu'on ne possede pas, 
un acte d'acquisition doit d'ailleurs faire presumer, 
sauf preuve contraire, que l'al&nateur avait la posses- 
sion au temps de l'acte, et l'a transmise k Tacqudreur. 

376. — Deuxieme systeme. — cc La question », di- 
sent MM. Aubry et Rau, « doit se poser autrement 
chez nous. Elle se reduit a une simple question de 
preuve, k celle de savoir quelles sont, dans telles cir- 
constances donn^es, et euegard a la position du d6fen- 
deur, les justifications a faire par le demandeur en re- 
vendication 2 ». 

II convient de remarquer que ce systeme se rap- 
proche beaucoup plus du droit romain que les auteurs 
cit^s ne semblent le croire. G'est tout k fait dans ces 
termes-la que la question se posait a Tepoque de Justi- 
nien, alors que la Publicienne et la revendication ne 
differaient plus en la forme. II s'agissait, alors comme 

2. Aubry et Rau, J 219, 1© — Voyez surtout une note tres d£veloppe*d 
sous Cassation 27 de*cembre i865, Dalloz, 65, 1, 5. 
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aujourd'hui, de determiner la nature et l'etendue des 
preuves a fournir, selon les cas, par le demandeur re- 
vendiquant. 

A l'appui de ce systeme on fait remarquer que la loi 
garde le silence sur les elements constitutifs de la 
preuve du droit de propriete ; qu'ainsi elle ne deter- 
mine point de quelle maniere cette preuve doit etre 
administree. Par consequent il faut avoir recours a des 
considerations d'^quite, dontla valeurest d'ailleurs cor- 
roboree par une tradition historique constante et par 
les necessites de la pratique. 

En effet, dans l'etat de la propriete immobiliere en 
France, il serait impossible en pratique d'exiger du de- 
mandeur la preuve parfaite de la propriete, c'est-i-dire 
de lui imposer l'obligation de demontrer qu'il a usu- 
cape par lui-meme ou par ses auteurs, car les divers 
actes d'acquisition successive qu'il pourrait produire 
ne prouveront jamais qu'il soit proprietaire ; resterait 
a montrer que l'alienateur avait la propriete ; il faudrait 
done toujours en arriver a la prescription. Or, le delai 
de la prescription est tres long , d'ailleurs elle peut etre 
suspendue par des causes assez nombreuses ; des que 
Ton remonte un peu haut, les elements de preuve font 
le plus souvent defaut. 

D'un autre cote, les transformations du sol, les de- 
membrements de la propriete immobiliere qui se sub- 
divise et se reconstitue au moyen de parcelles d'origines 
tres variees, creent souvent d'inextficables complica- 
tions, en telle sorte que beaucoup de proprietaires ve- 
ritables se verraient depouilies de leur droit, si, des 
qu'ils ont perdu la possession annale, on les obligeait 
a rapporter la preuve complete de leur propriete. 

Des lors, dans le silence de la loi, il fallait bien ad- 
mettre qu'a defaut de preuve directe les tribunaux sont 
autorises a s'inspirer de simples indices, et a donner 
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Tavantage a celui des deux plaideurs en faveur duquel 
militent les plus fortes pr^somptions de propri&e. 

C'est ainsi qu'on en est venu au systeme jurispru- 
dentiel dont void les principaux traits : 

?77- — Premiere hypo these: Le demandeura un titre 
et le defendeur n'en a pas. 

« Dans ce cas », disent MM. Aubry et Rau, a le re- 
vendiquant doit etre consid£r£ comme justifiant suffi- 
samment de son droit de propriete pourvu que son ti- 
tre soit ant^rieur a la possession du defendeur. Dans 
ce cas en effet, et au point de vue des rapports des 
parties engag^es dans le litige, la possession r^cente 
du defendeur ne peut guere etre envisag^e que comme 
une usurpation commise au prejudice du demandeur. 3 * 

« Au cas contraire, il devrait, pour faire admettre 
sa demande, prouver le droit de propriety de son au- 
teur au moyen d'une justification analogue a celle qui 
vient d'etre indiqu^e, c'est-a-dire en produisarxt le ti- 
tre de ce dernier, et en prouvant que ce titre est d'une 
date anterieure a la possession du defendeur 4 . » 

Cette solution ne s'dcarte pas sensiblement de la 
tradition historique. Nous avons vu en effet, a la fin 
du n° 376, qu'en appliquant au droit moderne l'id^e 
essentielle de la Publicienne, on arrive a pr^ferer l'ac- 
quereur avec juste titre, bien que, de nos jours, le 
possesseur sans titre lui-meme puisse usucaper. 



3. Aubry et Rau, 3* £d.J 219, note 6. 

4. Voyez en ce sens: Cassation, 22 juin 1864, D. 1864, I, 412 — S. 1864, 1, 
349. — Rouen, i« fdvrier i865, D. 1866, II, 171. — S. 1866, II, 180; (voyez 
les principaux considlrants decet arret plus bas, note 17).— Cass. 27 decern bre 
1 865, S. 1866, I, 2o5. — D. 1866, I, 5, et la note contenant une dissertation 
tres complete sur toute la question. — Aix, 29 feV. et 16 mars 1872, S. i873, 
If, 49 (il y a sous cet arr£t une note de M. Naquet rdsumant en somme le 
systeme de Laurent, voyez plus basn 38«) ; D. 74, II, 49. •— Bordeaux, 18 
decembre 1879. S. 80, II, 109. — Pau, 8 mai 1872. S. 73, II, 79; D. 73, I, 
2.3t. — Cass. 20 juillet 1874, S. 74, I, 363. —Bordeaux, bavril i883, S. 83, 
2, 148. — Req. rej. 23 Janvier 1884, S. 1884, 1, i52. Voyez encore infra 
n° 379, note is, 2« alinla injiife. 
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378. — Deuxieme hypothese : Le defendeur produit 
aussi un titre. 

Je n'ai point trouv6, dans les Recueils, de document 
de jurisprudence applicable a cecas, mais les auteurs, 
suivant l'exemple de Pothier, font une distinction : 

i° Si les titres £manent de la meme personne, on 
donne la preference au titre le plus ancien ; depuis la 
loi du 23 mars i855 au titre qui a 6t6 transcrit le 
premier 5 . Les deux parties sont done traitees 
comme s'il etait hors de doute que leur auteur avaitla 
propri^te. On va plus loin; on donne la m6me solu- 
tion dans le cas ou le defendeur prouverait positi- 
vement que la personne dont le demandeur et lui tien- 
nent leur titre n'etait pas propri&aire 6 . 

Remarquons toutefois que cette derniere hypothese 
n'est guere pratique. En g£n£ral, le defendeur ne 
pourra prouver que l'auteur commun n'6tait pas pro- 
pri^taire, qu'en demontrant que la propriete appartient 
a un tiers. Ce serait bien imprudent, car ce tiers n'aura 
alors qu'a utiliser la preuve qu'on a benevolement 
faite pour lui, pour revendiquer avec succes contre 
l'une quelconque des parties en cause, et jouer ainsi, 
mais en tout bien tout honneur, le role de troisieme 
larron. 

2 Si au contraire les deux parties tiennent leur ti- 
tre d'auteurs differents, on se divise : 

Les uns 7 , suivant la doctrine de Julien et d'Ulpien 
(L. 9, g 4, D., h. /.), font triompher le defendeur en 
vertu de la maxime : in pari causa tnelior est causa 
possidentis. 

Gependant les auteurs cites font exception a ce prin- 

5. Aubryet Rau II, % 219, quatrieme Edition, texte et note 9. — Note de 
Dalloz, 1866, I, 5. 

6. Dalloz. 1866, I, 5, note. — On applique done ici le principe pose" en 
matiere de Publicienne par les L. 9, § 4 D. h. U et 3i, § 2D. De act, empti, 

7. Aubry et Rau, II, § 219 texte et note 10, quatrieme Edition. 
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cipe lorsque le demandeur £tablit que son auteur 1'eut 
emporte sur celui du defendeur dans le cas ou la con- 
testation se serait 61evee entre ces derniers : on invo- 
que ici la regie : nemo plus juris in alium transferre 
potest, quam ipse habet. 

Pour preciser les idees, prenons un exemple : 

Primus a vendu a Secundus en 1880, Secundus, a 
Tertius en i883. 

D'un autre cote Pierre a vendu le m£me immeuble 
a Paul en 1882, et Pierre n'avait pas le titre; sa pos- 
session ne remontait pas d'ailleurs au dela de 1 88 1 . 

Si Tertius revendique contre Paul, il triomphera, 
d'apres MM. Aubry et Rau, car son auteur Secundus, 
qui avait un titre, Taurait emporte sur Pierre, auteur 
du defendeur Paul, puisque Pierre n'avait point de 
titre et que sa possession 6ts.it posterieure au titre de 
Secundus. 

II faudrait, dans ce systeme, decider aussi, ce nous 
semble, que si le demandeur prouvait qu'il l'eut em- 
porte sur l'auteur du defendeur, il devrait gagner son 
proces; exemple : 

Le demandeur Secundus a acquis de Primus en 1884, 
et le defendeur Paul de Pierre en 1887. Or, le deman- 
deur prouve qu'au moment de son acquisition (1884), 
Pierre, Tauteur du defendeur, ne possddait pas. Done, 
dira Secundus, si j'eusse revendique contre Pierre qui 
poss&lait en 1887, date de votre acquisition, jel'aurais 
emport6, car j'avais un titre, et lui n'avait ni titre ni 
possession anterieure a mon titre. 

Mais il nous semble que les partisans de cette doc- 
trine ne justifient pas suffisamment les restrictions 
qu'ils apportentauprincipepose parlaL. g,§ 4, D. h. t. 
On restera fidele a la tradition historique en decla- 
rant qu'en cas de titres 6mands d'auteurs diflterents le 

possesseur doit toujours l'emporter, on pourra dire 
11. 22 
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que les redacteurs du code n'ont pas entendu modifier 
cette tradition. 

Geux qui rejettent la tradition historique (voyez 
plus bas, troisieme systeme) donneront aussi cette 
solution par un autre motif : a savoir que le deman- 
deur, ne justifiant pas de son droit, doit etre d^boute. 
Mais, modifier la solution romaine en y apportant 
des restrictions, remonter aux auteurs des parties, 
c'est, il nous semble, tomber completement dans Tar- 
bitraire, et naviguer sans boussole. Tout au moins la 
solution ne se trouve plus alors suffisamment justifiee. 

Les raisons qu'on invoque ne satisfont point. Parce 
que j'aurai triomphe de votre auteur, ou mon auteur 
du votre, cela prouve-t-il que je doive triompher de 
vous ? L'acquisition d'un titre modifie la situation. Un 
possesseur sans titre ne pourrait revendiquer, s'il per- 
dait sa possession, et si un tiers 1'acquerait ; qu'il aliene, 
et son acquereur d^poss^de pourra revendiquer, comme 
il a ete dit ci-dessus (premiere hypothese) ; il a done 
plus de droits que son auteur. 

A l'argument du demandeur, (a savoir que ce de- 
mandeur eut triomphe de Tauteur du defendeur) le 
defendeur peut repondre qu'il importe peu qu'on eut 
triomphe de son auteur, qu'il a plus de droits que cet 
auteur, puisque cet auteur n'avait point de titre, tan- 
dis que lui, defendeur actuel, en a un. Au point de vue 
de la bonne foi, par exemple, la situation est changee. 
Le titre fait supposer Id bonne foi qui, autrement, reste 
douteuse. Le titre permettra au possesseur de pres- 
cribe par dix ans, d'invoquer la possession de son au- 
teur, avantages auxquels ne peut pretendre le posses- 
seur sans titre. 

B) D'autres 8 , suivant Topinion de Neratius 9 , con- 

8. Dalloz, 66, I, 5, note. 

9. L. 3 1, 8 2, D. Dead, empti, 19, 1. 



378 PUBLICIEVNE EN DROIT PRANCA1S 33g 

sultent la date des titres, meme dans le cas ou les deux 
parties ont des auteurs differents. II n'y aurait pas 
d'ailleurs a se preoccuper ici de la date des transcrip- 
tions, cette formalite n'ayant d'importance qu'entre ac- 
quereurs tenant leur droit d'un auteur commun. 

En l'absence d'une preuve certaine de propriety, 
dit-on, on est toujours dans le domaine des preemp- 
tions, soit que les deux parties s'arment de titres d'une 
origine commune, soit que le d^bat s'engage entre les 
titres du demandeuretlaseule possession du defendeur, 
soit que le demandeur et le defendeur invoquent des 
titres d'origine differente. Celle des parties qui justi- 
fiera que son droit existait chez elle avant de naitre 
chez 1'autre, sera declaree proprietaire, sans qu'on ait 
a se preoccuper du fait de la possession actuelle, fait 
qui n'est decisif que dans le seul cas oil le revendiquant 
ne produit aucun titre I0 . 

« Pourquel'acte produit par le defendeur »,dit l'an- 
notateur de Dalloz (1866, 1, 5)« lui fournisse un secours 
que sa possession ne peut lui procurer, il est n^ces- 
saire, cela est manifeste, que cet acte ne soit pas af- 
fecte 1 du meme vice que la possession elle-meme. L'ar- 
gument de date apparaft done de nouveau. Le titre du 
defendeur est-il anterieur a celui du demandeur, il 
aura la meme force qu'une possession anterieure; est- 
il posterieur, il n'aura pas plus d'efficacite qu'une pos- 
session posterieure. Meme en se joignant a elle, il ne 
lui apporte aucun appui. 

» Les dates respectives des titres doivent done dtre 
ici consultees, comme elles le seraient si les titres ema- 
naient de la meme personne, saufqu'onn'a pas, dans 
l'hypothese qui nous occupe, a se preoccuper de la 
transcription, cette formalite n'etant exige'e qu'entre 

10. Montagne, De faction en revindication des immeubles en droit francais, 
These pour le Doctoral, Poitiers 187-j, p. no. 
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acqu^reurs tenant leurs droits d'un auteur commun. 
» Ainsila regie nevarie pas. En l'absence de preuve 
certaine de la propriete, on est toujours dans le do- 
maine des presomptions, soit que les deux parties s'ar- 
ment de titres d'une origine commune, soit que le de- 
bat s'engage entre les titres du demandeur et la seule 
possession du defendeur, soit que le demandeur et le 
defendeur invoquent des titres [d'origine diflterente. 
Celle des parties qui justifiera que la pr^somption exis- 
taitchez elleavant de naitre chez l'autre, sera decla- 
re proprtetaire, sans qu'il y ait a se preoccuper du 
fait de.la possession actuelle, qui n'est decisif que pour 
le seul cas ou le revendiquantne produit aucun titre. » 

Cette argumentation nous parait reposer sur un ma- 
lentendu. Si, lorsque le defendeur n'a pas de titre, sa 
possession posterieure au titre du demandeur n'est pas 
prise en consideration, c'est qu'alors, comme le disaient 
tres bien Aubry et Rau dans leur troisieme edition 
(g 219, note 6), la possession recente du defendeur ne 
peutguere etre consideree que comme une usurpation 
au prejudice du demandeur. 

C'est la prise de possession sans titre qui donne k 
la possession du defendeur ce caractere d'usurpation, 
c'est l'absence de titre qui lui imprime ce vice. 

Ce n'est pas seulement parce qu'elle est posterieure, 
c'est surtout parce qu'elle est denuee de titre qu'elle ne 
doit point prejudicier au demandeur. 

Mais, si elle s'appuie sur un titre, ce vice disparait 
completement ; la possession que les deux parties ont 
eue a £te legitime., et, dans le doute sur la question de 
savoir lequel de leurs deux auteurs etait propri^taire, 
le d£fendeur doit l'emporter. 

L'annotateur de Dalloz a perdu de vue le mo- 
tif qui rend inefficace la possession du defendeur 
quand elle est posterieure au titre du demandeur. 
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II a aussi oublie la raison qui la rend effic; 
contraire, quand elle est anteVieure. L'auteur i 
mandeur ne peut pas 6tre presume propri&aire 
qu'au moment ou il a vendu l'immeuble, cet imi 
se trouvait d^ja en la possession du d^fendeur 
ainsi que l'explique Pothier. II est tres vraisen 
qu'on a la propriete du bien que Ton aliene, si 
possede en ce moment ; mais, s'il en est autrem 
ne puis me faire un titre efficace contre vous 
faisant passer un acte de vente d'un heritage qu 
possede^, par une personne qui ne le possede pai 

Nous croyons done que cette derniere opinio 
&tre reprouvee, m£me si Ton admet le principe sur 
repose le systeme dont nous etudions en ce tr 
les trois cas d'application, c'est-a-dire en laiss 
core la tradition historique, en se plagant seulerr 
point de vue de la preuve requise dans la reve 
tion, et en admettant qu'a deTaut de preuves d 
les tribunaux peuvent et doivent, dans cette m 
se contenter de simples indices, pour donner g 
cause a la partie ayant le droit le plus probable 

379. — Troisieme hypothese. — Les parties r 
duisentpas de titre. Ici la jurisprudence distingt 

a) Si le deTendeur a une possession exclusive i 
caracteYisde, utile pour la prescription, il doit l'e 
ter, quelque graves que puissent etre les presort 
de fait militant en faveur du demandeur 12 . 



ri. Pothier, Propriete, n' 324. 

12. Aubry et Rau, II, [ 219, note 10. — Cass. 21 Nov. 1847, S. 1 
D. 47, 1. 378. — Req. rej. 9 dec. i85<5, S. by, I. 588. — Cass. 10 jam 
S. 60, I, 340. D. 60. I, 74. La Cour supreme, dans ce dernier arrit, 
les presompiions, quelle que soit la modicite de la valeur de l'ii 
C'est e"videmment aller trop loin : lorsque ta valeur du litige ne de" 
i5o francs, la preuve testimonial est admissible: or les prisom 
l'homme sont recevables loutes les fois que la preuve testimoniale esi 
Art. 1341 cbn.avecart. :353. Comp. Laurent, t. VI, p. 218. 

Dans le procfis sur lequel est intervenu cet arret, il n'dtait pas t 
exact de dire, comme le fait la Cour suprfime, que ■ le demandeurn 
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b) Si, au contraire, les faits de jouissance dont se 
prevaut le defendeur ne reunissent pas les qualites 
constitutives d'une possession utile pour prescrire, 
alors meme qu'ils auraient paru suffisantspour lui faire 
obtenir la maintenue possessoire, le juge du petitoire 
petit tenir compte des indices de propriete puises dans 
les circonstances de la cause, tels qu'anciens faits de 
jouissance, paiement des impots, enonciations du ca- 
dastre, £tat des lieux, et balancer entre elles les pr£- 
somptions respective men t invoquees par les parties, a 
l'effet d'accueillir ou de rejeter la demande suivant le 
resultat de cet examen comparatif 13 . 

sait aucun titre ». U r^ suite au contraire de L'arret casse* que ie demandeur 
avait un titre, mais ce titre dtait posterieur a la possession prouve*c des de- 
fendeurs ; cet arret pourrait done etre ajoute a ceux cite"s a propos de la pre- 
miere hypothese, supra n° 377, note 4. 

Cet arret de cassation n'est-il pas en contradiction avec celui de rejet rendu 
par la meme chambre civile trois mois plus tard (Civ. rej. 16 avril i860, 
S. 60, 1, 80 1, D. 60, I, 25 1) et par laquelle la Cour admet que les tribunaux 
peuvent rechercher « dans les faits et circonstances de la cause des indices 
de propriete et des elements de decision » : ces « indices de propriete » ne 
sont-ils pas synonymes de presomptions de propriete i 

II n'y a pas contradiction, parce que dans le premier cas (presomptions reje- 
te*es) le defendeur avait la possession, tandis que dans le second cas (indices 
admis) la possession du defendeur etait incertaine, equivoque et clandestine. 

Mais TarrSt de Cass, du 10 Janvier i860 n'en est pas moins mal rendu a un 
autre point de vue, parcequ'en declarant que le defendeur avait la possession, 
il se met en contradiction avec les faits souverainement constates par la Cour 
d'appel. « Conside*rant », disait cette derniere « que la possession partiellc 
qu'ils (les deTendeurs) peuvent avoir d'icelui (le terrain litigieux) n'apas le ca- 
ractere voulu pour fonder a leur pro/it un droit de propriete ! » L'on rentrait 
' done dans le second cas (voyez au texte b), celui ou les faits de jouissance du 
defendeur ne re"unissent pas les qualites constitutives d'une possession utile 
pour prescrire, cas dans lequel la Cour supreme admct, par une jurisprudence 
constante, que les tribunaux peuvent tenir conr te des presomptions de pro- 
pri£te\ 

On voit que Parret du 10 Janvier i860 peche a plusieurs points de vue et 
manque par consequent d'autorite. 

i3. Aubry et Rau II, § 210, note 11. — Rcq. rej. 3i juillet i832. S. 32, 1, 
783; D. i832, I, 363. — Req". rej. 20 nov. 1834, S. 33, I, 70. Dall. Rep. V» 
Preuve^-]'i*Q\. Propriete, 681. - Req. rej. i3 jum i838, S.38, 1, 886. — Civ. 
rej. 26 aout 1839, S. 3g, I, 920. Dall. Rep. v° Preuve, 27, 3<>. — Req. rej. 29 
janvier 1840, S. 40, I, 9D7 ;Dall. Rep. v° Propriete, 675. — Civ. rej. 10 avril 
i860, S. 6a, l 9 801; D. 60, I, 2i>i. — Req. rej. 11 nov. 1861, S. 62, I, 41, 
D. 62, I, 94. — Req. rej. 17 decembre 1866, S. 67, I, 3o. — Req. rej. 20 
avril 1868, S. 68, I, 269. D. 68, I, 298. — Req. rej. 7 mars 1877, S. 1878, 1, 
340; D. 1878, I, 216. — Voy. aussi Civ. rej. 10 aout 1880, S. 81, I, 117; D. 
-80, I, 369 et Req. rej. 29 janviw 1884, S. 84, I. i52j D. 84, I, 314. 
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38o. — Troisieme systeme. — II n'admet point que le 
principe de Taction publicienne subsiste sous le Code 
civil, et il exige toujours du demandeur la preuve de 
sa propriete, c'est-a-dire en definitive, la preuve d'une 
usucapion accomplie par lui ou par ses auteurs 14 . 

a La plupart des auteurs frangais » dit Laurent 
n° i56 % « enseignent que la Publicienne existe encore 
dans le droit moderne. Cela est inadmissible. II suffit 
de lire la definition de la Publicienne, que nous avons 
empruntee aux Institutes, pour se convaincre que cette 
action repose sur une fiction ; on feint que la prescrip- 
tion est accomplie, bien qu'elle ne le soit pas. Or, ap- 
partient-il a Tinterprete de creer une propriety Active 
et de la munir d'une action ? Non, certes. Cela decide 
la question. Rien de plus faible que les raisons que 
Fon.invoque pour maintenir la Publicienne. Elle est 
conforme a requite, dit-on ; soit, mais Tequite suffit- 
elle pour creer des fictions et des actions ?... 

« ... II faudrait done prouver que les auteurs du Code 
ont voulu maintenir la Publicienne, et pour cela il fau- 
drait un texte, puisqu'il s'agit d'une fiction, c'est-a-dire 
d'une exception. Le silence du Code Napoleon suffit 
pour decider la question. 

« II y a une opinion intermediate pour laquelle la 
jurisprudence se prononce, quoique avec hesitation : de 
la nait une grande incertitude. Aubry et Rau n'admet- 
tent pas la Publicienne telle qu'elle existait en droit 
romain, mais ils en maintiennent tous les eflfets qui 
sont compatibles avec les principes du droit moderne. 
L'interet pratique du debat se concentre sur une ques- 
tion : quelles sont les preuves que doit faire le deman- 
deur en revendication?... En principe, il nous parait 

14. En ce sens Laurent, Principes du droit civil, t. 6, n° i56, 159 a 173. 
— G. Montagne, De faction en revendication des immeubles en droit francais, 
These pour le Doctorat, Poitiers 1879. n ° s ^47 a 362. — Note de M. Naquet 
citee plus haut, note 4. 
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impossible de conserver les effets de la Publicienne, 
c'est-a-dire d'une action Active, alors que Ton est 
j oblige d'abandonner la fiction. » 

Mais Laurent nous parait confondre ici le moyen 
par lequel la procedure formulaire a obtenu le r6sultat 
ou aboutit Taction Publicienne, avec le resultat lui- 
meme, qui seul nous a ete transmis. 

Les fictions ont disparu avec les formules. Le but 
qu'il s'agissait d'obtenir par la Publicienne, c'etait de 
dispenser le demandeur muni d'un titre qui, cent fois 
contre une, sera reellement proprietaire, de la preuve 
difficile de son droit : ce but une fois atteint, ce re- 
sultat une fois entr£ dans la pratique, la fiction desor- 
mais inutile a disparu comme l'^chafaudage apres l'e- 
difice construit. II n'est plus question d'actions fictives 
sous Justinien, et les Institutes ne nous en parlent 
qu'a titre de renseignement historique. 

Par consequent, comme l'ont si bien dit MM. Aubry 
et Rau, la difficulty se resume en une question de 
preuve a faire dans Taction en revendication. C'est a 
ce point de vue que nous la traiterons d^sormais. 

Laurent ajoute (n° 169) : 

oc Comment le demandeur &tablira-t-il son droit de 

- propriete, s'il ne peut pas invoquer la prescription, 

ni en sa personne, ni dans la personne de son auteur ? 

« D'apres la rigueur des principes, il faut decider qu'il 
doit succomber, par application de la regie 61emen- 
taire ecrite dans Tart. i3i5. que le demandeur doit 
prouver le fondement de sa demande, d'ou suit que 
s'il ne fait pas cette preuve, il perd sa cause. 

cc Onconvientquetelleestla^Mre theorie. L'expres- 
sion n'est pas exacte; il ne s'agit pas d'une pure theorie, 
mais d'un principe fondamental de droit, principe qui 
s'applique sans contestation aucuneaux obligations, et 
qui doit aussi s'appliquer aux droits r^elsa moinsqu'on 
ne trouve une derogation dans la loi* 
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« Cette derogation existe-t-elle ? Le droit romain 
l'admettait sous le nom de Publicienne ; l'ancien droit 
Padmettait egalement, mais le droit ant^rieur au Code 
est abroge. C'est done dans le Code qu'il faut chercher 
la derogation a un principe que le Code formule. Mais 
on l'y chercherait vainement. La jurisprudence l'a 
consacr^e, et Aubry et Rau ont essaye de la justifier. 

« Noiis croyons qu'ils n'ont prouv£ qu'une chose, 
c'est qu'il y a lacune danslaloi. Quant aux principes 
raemes stir lesquels repose la jurisprudence, cela nous 
parait Evident, « Une preuve aussi rigoureuse, dit-on, 
se concilierait difficilement avec les exigences de la pra- 
tique. » Depuis quand les exigences de la pratique ont- 
elles le pouvoir de d^roger a des textes de loi ou, ce 
qui revient au meme, de creer des principes exception- 
nels,partant de faire la loi ? 

<c On ajoute qu'il semble, au point de vue de l'e- 
quit£, qu'on ne peut reclamer du revendiquant que la 
preuve d'un droit meilleur ou plus probable que celui du 
ddfendeur. Nous renvoyons Yequite, avec les exigences 
de la pratique au legislateur : lui seul peut l'^couter, 
1'interprete est enchain^ par les textes et par les prin- 
cipes qu'ils formulent. Voila pourquoi nous recusons 
aussi l'autorit6 de Pothier en cette matiere ; c'est parce 
que la theorie de la Publicienne, ou d'un droit meil- 
leur du revendiquant, n'a d'autre base que l'^quite, 
que nous ne pouvons pas l'admettre. Pothier decide a 
chaque pas d'apres Tequite ; sous l'empire d'un Code, 
cela n'est plus permis a Tinterprete. 

a On invoque encore la presomption de propriety 
attach^e k la possession ; nous avons d'avance rejete 
cette pr&endue presomption, parce qu'il n'y a pas 
de presomption sans texte 15 . 

1 5. Au n° 1 60, Laurent expose que si le posscsseur triomphe, lorsquelede- 
mandeur n'a point dc titrc, ce n'est pas parce que la possession crdc a. son 
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« En desespoir de cause, on fait appel a l'esprit ge- 
neral de notre legislation ; nous repondrons que l'es- 
prit de la loi peut bien nous aider k* interpreter les 
textes, mais il n'a pas la puissance de cr£er des lois 
et des principes. En definitive, la doctrine d'un droit 
meilleur doit etre rejet^e par cela seul qu'elle n'est 
pas consacree par le Code. » 

Ge systeme de Laurent n'a pas trouve beaucoup 
d'adh^rents. Toutefois il a convaincu Tauteur de la 
remarquable these de Doctorat citee plus haut, 
M. Montagne, qui accuse les tribunaux d'usurper les 
attributs dulegislateur, devouloir jouer le role du pre- 
teur romain, de sacrifier les principes a une equite 
souvent trompeuse et, suivant le mot pittoresque de 
d'Argentre, de se construire de belles consciences aux 
d^pens de la loi : « Sibi conscientias architect antur 
contra leges. » 

« La propriete » dit M. Montagne ,6 cc a regu une or- 
ganisation complete des mains du legislateur, et, quel- 
que imparfaite que nous puissions la trouver, nous 
devons nous en contenter, sans nous permettre et sans 
permettreau magistratd'encomblerleslacunes. Apres 
avoir sanctionne Tinviolabilit^ du droit de propriete, 



profit une presomption de propriety, mais bien uniquement parce que lc dc- 
mandeur ne prouve pas le fondement de sa demande. 

a Le code» dit-il,«ne parle des preuvesqu'au titre des Obligations ; mais les 
principes qu'il y consacre sont des regies gendralcs, qui recoivent leur appli- 
cation en matierc de droits reels, aussi bien qu'en matiere de contrats » — 
(Remarquons en passant que c'est resoudre la question par la question, car il 
faudrait d'abord prouver que les regies des preuves, que le Code pose en ce 
qui touchc les obligations, sont des regies generates, applicables aussi a la 
preuve de la propriete) ; — « Eh bien, la loi ne connait que deux especes de 
presomptions, celles qui sontabandonneesa l'appreciation du magistrat, etque 
pour cette raison on appelie vulgairement presomptions de l'homme, et Jes 
presomptions legales. Les premieres ne sont admises que lorsque l'objet du 
litige ne depasse pas cent cinquante francs, ou lorsque l'acte est attaque pour 
cause de dol (art. i353), c'est-a-dirc qu'il est rare qu'elles puissent etre invo- 
quees dans un proces sur la propriete immobiliere. Quant aux presomptions 
legales, clles n'existent qu'en vertu de la loi. » 

10. Op. cit. p. 1 1 3. 
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le legislateur a pris des mesures pour le mettre a l'abri 
des entreprises et des usurpations qui pourraient etre 
dirigees contre lui. II a d'abord voulu prot^gerle droit 
complet, mais le droit certain, etabli, demontre, indu- 
bitable, par Taction en revendication. Vous pretendez 
etre proprietaire, dit-il au revendiquant ; eh bien ! 
etablissez votre droit et vous triompherez ; je vous 
soumets a ce principe de droit commun : Actori in- 
cumbit probatio. Gomme la preuve directe serai t 
excessivement difficile, je rends votre tache plus aisee 
par Tinstitution de Tusucapion ou prescription acqui- 
sitive. Et arm de vous proteger mieux encore, je vous 
autorise^ si vous vous trouvez dans les conditions pre- 
vues, a intenter une action possessoire, pour rejeter sur 
votre adversaire le fardeau de la preuve. — Voila ce 
que dit le legislateur ! 

« La possession, dans notre droit, qu'elle soit ou 
non etay^e de la bonne foi et d'un juste titre, ne devient 
un droit que lorsqu'elle a dure Tan et jour, jusque la 
elle ne constitue qu'un fait depourvu de tout effet juri- 
dique, au point de vue de Taction, hors le cas de 
violence. 

oc En vain le demandeur m'objecte son titre ; je ne 
vois pas comment cela pourrait modifier ma situation. 
Quelle theorie singuliere, en effet, que celle qui veut 
que le titre me soit opposable, comme si j'etais Talie- 
nateur, et qui m'impose la necessite de le renverser a 
Taide d'un autre titre ou de la prescription acquisitive! 
Sans doute, le titre authentique, ou sous seing prive 
ayant date certaine, m'est opposable en ce sens qu'il 
fait foi a mon egard du fait juridique qui s'est accom- 
pli, et a ce point de vue il serait opposable au verita- 
ble proprietaire comme au possesseur. La loi elle- 
meme nous en fournit une preuve, puisqu'ellc per- 
met au possesseur de bonne foi d'opposer son titre 
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au proprietaire pour accomplir la prescription par dix 
ou vingt ans (art. 2265). 

a Mais, ce qui serait le renversement de toutes les 
regies de bon sens et d'equite, ce serait d'admettre 
qu'il put en rien me lier au point de vue des conven- 
tions qu'il renferme, et qui me sont parfaitement 
etrangeres. C'est faire une confusion entre Tacte qui 
prouve la convention et la convention elle-meme qui 
en est absolument inddpendante 17 . En realite, le titre 
a exactement la meme valeur probante vis-a-vis des 

i 

17. l.es motifs de quelques arrets pre tent en effet a cette critique. Voyez 
notamment Cass. 22 juin 1864, D. 1864, I. 412; S. 1864, 1, 349, et. sur ren- 
voi : Rouen 1" fevrier i865, D. 1866, 2,5171. S. 1866, II, 180.— Cass. 27 del— 
cembre i865, D. 1866, I, 5, S. 1866, I, 2o5. — « Attendu, » dit le premier 
arret, « que le droit de propriete" serait per pe'tuellement £br a nle si les contra ts 
destines a Petablir n'avaient de valeur qu'a 1'cgard des personnesqui y auraient 
ete* parties, puisque, de Tim possibility de faire concourir les tiers a des contrats 
ne les concernant pas, r&ulterait 1'impossibilite d'obtenir des titres protegeant 
la propriete contre les tiers. » 

« Conside>ant», dit l'arret de Rouen, « que ces actes» (un partage et une ad- 
judication) « peuvent £tre opposes efficacement 'au defendeur; qu'en maticre 
de contestation sur la propri£te* des biens, la quality de tiers dans les titres sur 
lesquels re pose nt les droits de Tune des parties ne soustrait pas la partie ad- 
verse aux consequences de ces titres;... que, s'il en dtaitautrement, I'im possi- 
bility de faire concourir auxactesacquisitifs ou translatifs deproprietd toutes les 
person nes pouvant etre ulterieurement interesse'es a repousser leur applica 
tion, rend rait a tout jamais le droit du proprietaire incertain ou precaire; que, 
pour detruire Peffet des titres prod u its, il faudrait au defendeur la preuve d'une 
possession continue et non interrompue, paisible, publique, non Equivoque 
et a titre de maitre, qui eut dure' les trente annees voulues par la loi, ou qui 
du moins eut commence anteneurement a la date du plus ancien des titres, 
etc. j> 

« Attendu en droit, dit 1'arrStde Cass. du27 decembre i865,quela propriete 
e*tant un droit rlel, l'arret qui declare un individu proprietaire dquivaut a un 
titre, susceptible, commetout autre titre, d'etre oppose a tous par celui qui l'a 
obtenu ; que sans doute, l'a uto rite de la chose jugee etant limitde par Particle 
1 35 1 aux seules parties en cause, un tel arret ne saurait £tre oppose* aux tiers 
avec I'autorite* de la chose juge*e, mais qu'il n'en est pas moins un titre, et que 
les tiers contre lesquels il est invoque\ s'ils peuvent l'attaquer au moyen de la 
tierce opposition ou mSme directement, ne peuvent du moins de*truire la 
preuvequi en resulte qu'a la charge de faire la preuve contraire, et d'e'tablir a 
leur profit, soit un droit de propriete preferable, soitune possession ant£rieure 
legalement acquisitive. » — Voy. encore Nancy 20 juin 1867, D. 1868, II, 166. 
— Cass. i3 juillet 1870, D. 1870 1, 343. — S. 70, 1, 397. 

Mais, si Ton peut critiquer quelques expressions, on voit qu'au fond, les ar- 
rets veulent seulement dire que celui qui a un titre prouve suffisamment sa 
propriete par ce titre, vis-a-vis d'un deTendeur qui n'en a pas. Ce titre est op- 
posable an defendeur. comme preuve de la propriete* du demandeur. 
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tiers que vis-a-vis des parties ; il prouve k regard de 
tous l'existence du fait juridique, mais il n'dtablit rien 
deplus a 1'encontre des tiers. 

« Par consequent, lorsque vous venez me dire que 
vous etes muni d'un acte constatant que telle personne 
a consenti une alienation a votre profit, je me garde 
bien de nier l'existence de ce fait, mais je r^ponds que 
la convention intervenue m'est absolument indifferente, 
et que j'exige de vous la preuve de votre droit, exacte- 
ment comme je Texigerais de votre auteur. II est 
evident que si celui-ci s'avisait de revendiquer, il ne 
pourrait point triompher en se basant sur ce motif 
unique qu'il a poss^de avant moi, a moins que sa 
possession n'eut 6t6 suffisante pour le conduire k 
1'usucapion. Chose bizarre, la jurisprudence, qui n'ad- 
mettrait point un pareil raisonnement dans la bouche 
du vendeur, l'accueille sans h^siter lorsqu'il est tenu 
par l'acqu^reur. Les pretentions de ce dernier ont 
cependant un fondement identique a celles du vendeur, 
car la vente n'a modifi£ en rien la situation prdexis- 
tante, puisque, je le r£pete, il serait absurde de vou- 
loir me Her par une convention qui m'est 6trangere. 
En r£alit£ done, le demandeur triomphe sans faire 
aucune preuve, pas meme celle d'une possession ant£- 
rieure a la mienne, et, chose plus extraordinaire, il 
gagne son proces en s'appuyant sur un titre que le 
premier venu pouvait lui procurer aussi ais^ment que 
le veritable proprietaire. » 

« Mais ily a plus encore : je perdsmon proces mfime 
en offrant de faire la preuve que Tali^nateur n'etait 
pas proprietaire, Vous m'objectez que je n'ai pas ce 
droit ; et pourquoi ? Serait-ce parce que vous pr&en- 
driez que la nullit£ ne peut etre oppos^e que par celui 
en faveur de qui.elle existe? Ce raisonnement reposerait 
sur une confusion. II est bien sur que je n'aurais pas 
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le droit de vous opposer Tune de ces nullites de forme 
attacheesaTinobservation des formalites specialement 
prescrites dans l'interet de certaines personnes,comme 
si, par exemple, Tacte vous avait ete consenti par un 
mineur, ou s'il s'agissait de Talienation d'un immeuble 
dotal. Seule, la personne interesseepourraitecarter vo- 
tre action petitoire en se prevalant du defaut de vali- 
dite. L'hypothese actuelle est entierement diflFerente ; 
je n'ai a me pr^occuper ni de la validite ni de la nul- 
lite de l'acte, ma situation est purement passive ; je me 
contente de vous dire que vous n'etablissez pas le droit 
dont vous vous prevalez, et que, par suite, vos affir- 
mations se r^duisent a de simples allegations sans va- 
leur. Vous voulez que je prouve que j'ai plus de droits 
que vous a la propri^te : ou done est le texte qui m'o- 
blige a rompre le silence avant que votre preuve soit 
complete? Je suis en possession, cela suffit pour 
me dispenser provisoirementde toute demonstration. 

(( En realite, la Publicienne, ou plutot Taction qui 
en est le travestissement, ne peut pas prendre place 
dans l'edifice de nos lois actuelles; le silence du l^gis- 
lateur a son egard suffirait pour la proscrire ; mais il y 
a plus, elle me semble incompatible avec Tensemble 
de notre organisation de la propriete. 

« Si celui qui possede actuellement/dit M. Zacharias 
{Cours de droit civil francais, trad. Aubry et Rau I. 
p. 470, 471), est en possession depuis au dela d'une an- 
nee, il a, d'une part, interrompu Tusucapion de Tad- 
versaire et. reduit a neant tous les effets juridiques de 
la possession anterieure de ce dernier; d'autre part, il 
a acquis la saisine possessoire, qui nepeut lui etre en- 
levee que par la preuve d'un droit de propriete. — Si, 
au contraire, le possesseur actuel ne possede pas de- 
puis un an, et que son adversaire puisse se prevaloir 
d'une possession anterieure qui ait dure au dela d'une 
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annee, ce dernier arrivera, par le moyen de Taction 
possessoire, aux memes fins que par Taction Publi- 
cienne. Cette action est done non recevable dans la 
premiere hypothese et inutile dans la seconde. Ce ne 
serait tout au plus que dans le cas ou aucune des par- 
ties n'aurait la possession annate que Ton pourrait in- 
voquer des considerations d'6quite pour faire admettre 
Taction publicienne ; encore dans ce cas meme, la pos- 
session devrait Temporter jusqu'a la preuve du droit de 
propriete : la possession, quelque courte qu'elle soit, 
entraine presomption de propriete et porte en elle le 
germe de Tusucapion. » 

38 1 . — II faut Tavouer, ces raisons sont fortes ; a pre- 
miere vue, elles sembleraient devoir faire rejeter le 
systeme de la jurisprudence, d'autant plus que les ar- 
rets n'ont pas pris soin, il faut le reconnaitre aussi, de 
motiver fermement leurs solutions. 

Suffit-il de montrer, qu'en imposant audemandeur 
la preuve complete de son droit, on s'exposerait a d6- 
pouiller un grand nombre de proprietaires legitimes ? 
Laurent et ses partisans ne contestent point les incon- 
venients de leur systeme ; ils conviennent que les ac- 
tions possessoires, perdues au bout d'un an, ne suffi- 
sent point pour assurer la securite du possesseur; ils 
reconnaissent parfaitement Tequite et Tutilite pratique 
de la Publicienne; ils avouent qu'il ya la une lacune 
facheuse dans nos lois, mais ils denient a la juris- 
prudence le droit de combler cette lacune; cest, di- 
sent-ils, faire la loi,ce n'estplusseulementTinterpreter. 

Les arrets sont done faiblement motives. 

Mais il ne faut pas aller chercher des legons de 
droit dans les considerants des arrets, car ces motifs 
sont souvent et necessairement une ceuvre hdtive ; la 
mission du juge consiste avant tout a trancher le dif- 
ferend qui lui est soumis ; par consequent e'est la so- 
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lution donn£e qu'il faut envisager avant tout , et Tin- 
suffisance des motifs ne doit pas la faire rejeter, s'il 
est possible de l'appuyer sur les raisons solides, quoi- 
que differentes de celles que Ton lit dans les consid£- 
rants. 

La jurisprudence se serait, a notre gr£, placee sur un 
terrain plus solide, en s'attachant davantage a la tradi- 
tion historique. Nul ne conteste qu'elle ne puisse Stre 
invoquee, tout au moins pour interpreter les intentions 
des r6dacteurs de nos Codes, et pour d^gager Tesprit 
de la loi. 

C'est a ce point de vue que nous allons nous placer 
en premier lieu. 

Et tout d'abord, Laurent et ses partisans ne font-ils 
pas un peu parler le legislateur a leur gr£, et ne com- 
mencent-ils pas par mettre dans sa bouche la formule 
de leurs opinions personnelles, lorsqu'ils d&rlarentque 
le Code civil a pos6 d'une maniere generate la regie : 
Actori incumbit onus probandi, le demandeur doit prou- 
verle fondement de son droit, sous peine deperdre son 
proc&s, et lorsqu'ils ajoutent que ce principe etemen- 
taire est proclam£ par l'article i3i5? 

L'art. i3i5 ne Se sertpas d'une expression aussi g6- 
n^rale ; il ne dispose qu'en matiere d'obligations': 

« Celui qui reclame V execution d'une obligation doit 
la prouver. 

» Reciproquement, celui qui se pretend libere doit 
justifier lepaiement ou lefait qui aproduit V extinction 
de son obligation. » 

Le code decide done seulement que le creancier doit 
prouver completement sa cr^ance, et reglemente dans 
les articles suivants les moyens de faire cette preuve ; 
mais il n'est question, dans toute cette partie de la loi, 
que des obligations. 

C'est resoudre la question par la question que d'£- 
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tendre ces dispositions a la preuve de la propf i6t6 ? ii 
faudrait d'abord demontrer qu'il y a une analogic ab- 
solue entre les deux cas; cette demonstration, on ne 
Tessaie meme point, on ne reussirait pas k la fa ire, 
car en verite l'analogie n'existe point. 

La nature meme des choses veut, en effet, qu'on $e 
montre plus difficile pour la preuve d'un droit de 
creance que pour celle de la propriete. En regie, ton- 
tes choses appartiennent a quelqu'un : au contraire, 
etre creancier d'une personne determine, constitue 
une derogation au droit commun. L'existence mat£- 
rielle d'urie chose implique presque forcement un droit 
de propriete au profit de quelqu'un; au contraire nous 
pouvons mettre en presence un nombre illimite de per- 
sonnes, il n'en r^sultera pas, avec la meme n6cessite, 
l'existence entre elles de rapports d'obligation. 

Les chances sont des droits destines a s'&eindre 
par le paiement, et dans un deiai gen^ralement assez 
bref ; par consequent elles ne remontent habituellement 
qu'a un passe assez proche, les preuves de l'etablisse- 
ment du droit n'ont pas eu le temps de dep^rir : on 
exigera done que le creancier les produise, et Ton se 
montrera, avec raison, tres rigoureux a cet egard. 

Au contraire Tacquisition originaire de la propriety 
se perd presque toujours dans la nuit des temps, si 
bien que dans la presque totality des cas il faut se r£- 
fugier sous Tegide tutelaire de la prescription, ce qui 
mene a l'etablissement de faits de possession, a des 
enquetes, contre-enquetes, expertises, etc. 

Gdneralement la preuve d'un droit de creance se 
fait tres simplement : on montre, par la production d'un 
6crit, que tel jour telle obligation a 6t6 contracts ; a 
Tadversaire de prouver alors qu'elle s'est eteinte de- 
puis ; ici rien de vague, rien de complique. 

Rien de plus complexe, au contraire, rien de moins 
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net, deplus difficile en general, que la preuve de la 
propria. 

On ^tend done, sans qu'il y ait analogie suffisante, 
allons plus loin, sans qu'il y ait au fond aucune simi- 
litude, la disposition de Particle i3i5 a des matieres 
pour lesquelles elle n'a pas ete faite. On voit que 
ceux-la meme qui, comme Laurent, refusent d'admet- 
tre la Publicienne, parce que le Code n'en parle pas, 
prennent avec ce Code d'assez grandes libertes 17 b ". 

Sans douteon dira que la regie de l'art. i3i5 n'est 
que l'application du principe general : actor i incumbit 
onus probandi l8 . 

Nous sommes loin de le contester ; mais, ce prin- 
cipe, nous l'empruntons en definitive au droit romain, 
et nous l'appliquons, bien qu'il ne soit pas ecrit dans 
notre Code. Et si nous l'empruntons a la legislation 
romaine, il ne faut pas le defigurer en lui donnant 
une port£e et une etendue qu'il n'avait plus depuis des 
siecles, a l'epoque de Justinien, et qu'il n'a pas repri- 
ses depuis ! 

Sous pretexte de rejeter le droit romain, il ne faut 
pas nous ramener a la loi des XII Tables ; e'est pour- 
tant a ce rdsultat qu'on arrive. 

En eflfet, on applique le principe que le demandeur 
en revendication doit prouver sa propriete, comme on 
l'entendait du temps des decemvirs ! 

N'est-il pas plus naturel de Tentendre dans le sens 
et dans la mesure ou on le comprenait en 1804? 

Depuis Justinien jusqu'au Code civil, Ton a admis 
que le demandeur en revendication prouvait suffisam- 

17 bis. Rien de plus frequent que cette contradiction. II existe une masse 
e*norme de maximes et de regies non dcrites dans le Code et qu'il est impossi- 
ble de rattacher serieusement a aucun article du Code, maximes que nos au- 
teurs suivent pourtant unanimement, et qui sont tout simplement des prin- 
cipesromains formant la substance meme du droit; le substratum de nos idees 
juridiques, comme de celles des redacteurs de nos lois. 

18. L. 2, D. De Prob., 22, 3. — L. 23, C. De Prob., 4, 19. 
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ment le fondement de sa demande en justifiant d'un 
titre, lorsque le defendeur n'en avait point ; telle etait 
encette matiere la porteede la regie: « Actor i incum- 
bitonus probandi »; pourquoi vouloir la modifier, alors 
qu'aucun article du Code ne nous revele cette intention 
chez le legislateur ? 

Ce serait faire un raisonnement absurde que de dire 
par exemple : 

« Le principe : actori incumbit onus probandi est un 
principe romain non reproduit, et par consequent 
abroge par le Code civil. La loi n'en a maintenu qu'une 
seule application, celle que Tart. i3i5 edicte en ma- 
tiere d' obligations. Partout ailleurs, le juge est libre 
d'imposer ce fardeau de la preuve au demandeur ou 
au defendeur selon les circonstances. » 

Argumentation forcee, nous le reconnaissons ! 
Mais il nous semble, au fond, presque aussi d£rai- 
sonnable de dire : 

« En reproduisant le principe en question au titre des 
obligations, avec la rigueur que ce principe comporte 
en effet lorsque le demandeur se pretend creancier, le 
Code a entendu etendre cette meme rigueur a toutes 
les autres actions, meme la revendication, dans la- 
quelle le principe actori incumbit probatio etait autre- 
fois interpr^te d'une maniere bien moins rigoureuse ! » 
Ce serait la donner a l'art. i3i5 une interpretation 
par trop extensive, et vraisemblablement peu conforme 
aux intentions du legislateur: la maniere dont il s'est 
exprime ne permet pas de penser qu'il ait entendu po- 
ser ici une regie generate et absolue. 

D'ailleurs on ne doit pas aisement supposer que le 
legislateur ait meconnu les necessites pratiques. Sans 
doute, quand la loi est claire, on doit Tobserver, quel- 
que genante qu'elle puisse paraitre, mais, quand elle 
se tait sur la question, et qu'il s'agit de savoir si Ton 
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doit raisonner par analogie, s'il faut appliquer a la re- 
vendication des regies expressement faites pour les 
obligations, alors il est permis d'invoquer les necessites 
pratiques, non pour corriger la loi, mais pour montrer 
qu'elle n'a vraisemblablement pas voulu exiger du reven- 
diquant une preuve qu'en pratique il lui serait souvent 
bien difficile de fournir. 

De tout cela resulte que les arrets, en n'exigeant 
pas du revendiquant la preuve absolue, et pour ainsi 
dire math^matique, de son droit de propriete, ne vio- 
lent ni le texte, niTesprit de Tart. i3i5 du Code civil. 

382. — Done, la loi ecrite ne tranche ni explicite- 
ment ni implicitement la question de savoir si le de- 
mandeur en revendication est toujours tenu de prouver 
categoriquement que la propriete lui appartient, en 
d'autres termes qu'il a present, lui ou ses auteurs ; car, 
en dehors de certains cas tres rares 19 , il n'y a pas 
d'autre moyen de prouver la propriete. 

II faut pourtant que le juge statue, la loi lui en fait 
un devoir, sous peine de commettre un deni de justice, 
(art. 4). 

A quelle source puisera-t-il des elements de deci- 
sion? 

En tout ce qui touche la propria, e'est a des sour- 
ces exclusivement romaines que le legislateur de 1804 
a puise; par consequent il est naturel d'admettre qu'il 
a entendu se contenter, pour la revendication, des 
preuves qui suffisaient pour faire triompher le deman- 
deur en droit romain et sous notre ancienne jurispru- 
dence 20 . Les redacteurs du Code civil eux-memes nous 



19. Par exemple celui oil Ton a acquis de l'Etat des immeubles exproprie's 
pour cause d'utilite publiquc, et qui n'ont pas 6te* utilises pour les travaux 
projetes. 

20 N'oublions pas qu'il n'y a plus en pratique de distinction entre la Pu- 
blicienne et la revendication sous Justiaien. Voyez Chapitre XVIII et n° 37a. 
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invitent a chercher dans la legislation romaine l'inte 
proration du Code ,1 . 

Ce n'est done pas seulement au point de vue d'u 
culture supeVieure de l'esprit, d'un aiguisement 
sens juridique, que le droit romain, tel que 
connu et pratique" l'ancienne France tout entiei 
peut nous 3tre utile ici. II doit supplier au siler 
de la loi, d'autant plus que sa solution, en ce 
matiere, constitue en definitive l'expression la pi 
exacte de requite" et des necessites pratiques. Comi 
autrefois dans les pays de coutumes, il nous impose 
principe de la Publicienne, non pas ratione imper 
mais imperio rationis. 

La loi est muette, nous esperons l'avoir montr 
d'ailleurs Laurent lui-meme et ses partisans avout 
qu'elle presente ici une lacune. 

Nul ne conteste que devant son silence le juge 
puisse et ne doive avoir recours a l'equite. Cela a i 
expressement reconnu dans les travaux preparatoires 

21. « Qu'il me aoit permis, disait Gary au Corps legislatif, de signale: 
une erreur repandue par Pignorance, et que la paresse pourrait peut-£tre 
creditor : e'est qu'il suftira desormais a ceux qui ae destinent a Petude des 
deconnaltre le Code civil. Nous ne pouvons assez leur repeter qu'a l'exen 
de nos plus grands magistrals el de nos plus cclcbres jurisconsulles, ils doi> 
etudier le droit dans sa source la plus pure, dans les lois romaines. a — 1 
talis, dansun discoursa PAcademiede legislation {Moniteur Ae i8o3, p. i 
disait aussi : « Jamais vous ne saurez le nouveau code si vous n'cHudiez 
ce code. Les philosophes et les jurisconsultes de Rome sont encore les inst 
teurs du genre humain. C'est en partie avec les riches matcriaus qu'ils n 
ont transmis que nous avons fleve 1'edifice de noire legislation national! 

il. Voyez Fenet, t. VI, p. it, ai, s3, 76, 77, 86, 9 3, 106. 107, 108, 1 
166, 188, 1G8, 269, 35g et s. Ce qu'il y a de plus incessant a consulter 
sent les discours des tribuns qui (irent repousser une premiere fois le pr< 
notamment par le motif que Particle G [aujourd'hui Particle 4) qui auto 
implicitement le juge a statuer selon I'uquite, etait une disposition fum 
abusive, qui fait fhemir les citoyens (Fenet, p. i5o, i5i, ibi.) 

L'exagCration meme de ces critiques montre la porte'e considerable de l'a 
cle critique, L'dtendue des pouvoirs qu'il attribue au juge en cas de silence 
legislates. II fallait que ces pouvoirs fusseht grands en effet, pour faire j 
mir let membres du Tribunat qui voulaient que le juge ne put combler 
lacunes de la loi ! — Les auteurs dont nous combattons 1'opinion ne font 
somme que reproduce les idiies de ces tribuns sur le role des tribunau*. t. 
precisement ces idles ont etc 1 condamne'es, puisque Part. 4 du Code civil a 
id'jpti malgrd les critiques dont il avail ele 1'objet. 
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Notamment, dans le discours preliminaire, les re- 
dacteurs du Code disaient : « Si Ton manque de loi, 
il faut consulter 1'usage ou requite. L'equit^ est le 
retour a la loi naturelle, dans le silence, l'opposition. 
ou l'obscurite des lois positives. » 

Or, il n'y a point d'usage aussi ancien, aussi inve- 
tere, aussi general, aussi bien caracterise, ni mieux 
justify, que celui dont nous parlons ici. En mainte- 
nant tout simplement les solutions romaines, dont per- 
sonne ne conteste la valeur pratique, equitable et ra- 
tionnelle, on avait l'avantage de s'attacher a des regies 
precises, Ton £vitait l'incertitude et Incoherence, com- 
pagnes habituelles des solutions de pure equite. 

382 bis. — La loi romaine regie avec une justice 
incontestable les deux premieres hypotheses : celle ou 
le demandeur seul produit un titre, et celle ou les deux 
parties en invoquent. 

Dans le premier cas elle donne la preference a Tac- 
qu^reur muni d'un titre. C'est aussi la solution de la 
jurisprudence moderne. 

On objectera pourtant qu'aujourd'hui il ne suffit pas 
d'avoir un titre, il faut encore qu'a la date de ce titre 
l'adversaire n'eut pas la possession de la chose liti- 
gieuse 23 . 

Mais, si Ton y reflechit un instant, on reconnait 
aisement que cette condition £tait aussi exigee en droit 
romain. 

N'oublions pas en effet, qu'avec beaucoup de raison 
la loi romaine ne se contente pas de l'existence d'un 
juste titre ; elle exige en outre que Ton ait regu tra- 
dition en vertu de ce juste titre. De la r^sulte neces- 
sairement qu'au moment ou le demandeur a acquis, le 

23. « Je ne puis », disait Pothier, Propriete, n° 324, « me faire un titre en 
me faisant passer une vente ou une donation d'un heritage que vous posse*dcz 7 
par une personnequi ne le possede pas ». Voyez supra, n° 373. 
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defendeur ne possedait pas, puisque I'auteurdu deman- 
deur a pu transmettre a cet instant la possession a ce 
demandeur. C'est done que cet auteur possedait et 
que le defendeur ne possedait pas encore. 

Dans le second cas, celui ou les deux plaideurs pro- 
duisent des titres, la majorite" des auteurs distingue, 
comme Julien et Ulpien (L. 9, g 4, D. h. /.), selon que 
les parties tiennent ou non la chose du meme ali£na- 
teur. D'autres, avec Neratius, donnent dans tous les 
cas l'avantage au titre le plus ancien. 

Ici encore le droit actuel ne s'ecarte point des tra- 
ditions romaines. 

Reste la troisieme hypothese, celle 011 ni Tune ni 
l'autre des deux parties ne produit de titre. 

La jurisprudence, on l'a vu, fait une distinction : 

Si le defendeur a une possession utile pour prescrire. 
il doit l'emporter, quelque graves que puissent £trt 
les presomptions de fait militant en faveurdu deman- 
deur. 

En cela les arrets ne s'ecartent aucunement de 1e 
tradition historique: les deux parties n'ont point dt 
titre, elles n'invoquent toutes les deux que des faits di 
possession, elles ne peuvent prouver d'ailleurs que 
cette possession ait dure trente ans; a tous les point; 
de vue doncleur situation est egale, et par consequent 
le defendeur doit l'emporter envertu del'adage inpan 
causa melior est causa possidentis quam petentis. 

Mais si le defendeur n'a pas une possession utile 
pour prescrire, la jurisprudence donne gain de cause 
au demandeur qui etablit en sa faveur des indices, des 
presomptions de propriete, dont l'appreciation est 
abandonnee a la sagesse des juges du fait. 

En cela la pratique actuelle semble differerdu droit 
romain, car sous la legislation romaine le demandeur 
qui ne prouve pas avoir prescrit, et qui n'invoque paS 
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de juste titre, n'a d'autre ressource que celle des ac- 
tions possessoires. 

La Publicienne ne saurait, en droit romain, appar- 
tenir a celui qui n'a pas de titre, parce qu'elle ne doit 
competer qu'a ceux qui auraient pu usucaper ; or, le 
droit romain ne connait pas d' usucapion sans juste ti- 
tre u . 

II est vrai ! 

Mais, pr£cis&nent parce que chez nous on peut 
prescrire sans juste titre, il faut decider que, dans le 
droit moderne, la Publicienne appartient meme au 
possesseur sans titre qui vient a perdre la possession, 
si cette possession presentait les caracteres requis 
pour prescrire ! 

En 6tendant la Publicienne a cette hypothese, on 
ne s'£c&rte nullement du droit romain et de la tradi- 
tion historique ; bien au contraire, on leur reste fiddle, 



24. Suivant M. Maynz, Cours de droit romain, t. I, § 200, que nous avons 
suivi a tort sur ce point (Resume du cours de droit romain, etc. 1. 1, p. 104), il 
y aurait eu sous Justinien une usucapion n'exigeant pas de juste titre et s'ac- 
complissant par trenteans, a la seule condition que le possesseur futde bonne 
foi. M. Maynz l'appelle : la prescription acquisitive extraordinaire* et la dis- 
tingue de la prescription extinctive de trente ans, qui ope re meme au profit 
d'un possesseur de mauvaise foi, tnais ne lui assure qu'une exception con- 
tre la revendication du proprietaire. La prescription acquisitive extraordinaire, 
au contraire, assurerait la revendication au possesseur de bonne foi, m£meen 
Pabsence de juste titre. 
Aujourd'hui cette opinion nous parait erronee. 

En efFet, remarquons tout d'abord qu'il est a peu pres impossible d'etre de 
bonne foi sans croire a Texistence d'un juste titre determine. Par consequent, 
en pratique, le systemede M. Maynz se re*duirait, si nous le comprenons bien, 
a admettre le titre putatif, en allongeant seulement dans ce cas le delai de l'u- 
sucapion. 

Autrement, si Ton dit que tout possesseur dont la mauvaise foi n'est pas 
d£montr£e acquiert la propriete* par trente ans, meme s'il n'a aucun titre a in- 
voquer, cela reviendra pratiquement a admettre l'usucapion au profit du pos- 
sesseur m£me de mauvaise foi. On ne demontre presque jamais la mauvaise 
foi directement; habituellement c'est en s'appuyant sur Tabsence de juste ti- 
tre qu'on parvient a faire cette preuve. 

Quoi qu'il en sdit, une etude attentive de la L. 8, J i, C. De pr&scriptione 
triginta velquadraginta annorum, 7, 39, nous aconvaincus quece texte n'a pas 
le sens que nous lui avions attribue* sur Fa u tor he' de M. Maynz. 

II se place dans l'hypothese ou Paction en revendication du proprietaire, ou 
paction hypothecate du creancier, ont eH6 prescrites parce qu'un tiers a pos- 
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car, en matiere juridique, la fide'lite' consiste, non pas 
a obeir servilementa la lettre, mais a s'attacher ferme- 
ment a l'esprit d'une institution ! 

Or, tout le monde reconnait que l'ide'e fondamentale 
de la Publicienne est de proteger comme proprietaire 
celui qui e^ait in via usucapiendi, et qui perd la pos- 
session ; 

Done, la Publicienne doit Stre accorde'e de nos jours 
meme a celui qui ne produit pas de titre, a la seule 
condition qu'il ait eu une possession utile pour pres- 
erve ! 

Cela pose 1 , il est ais£ de justifier la solution juris- 
prudentielle que nous avons signalee en dernier lieu, 
et qui donnel'avantageau demandeuren faveurduquel 
militent des indices suffisants de propria, lorsque la 
possession du deTendeur n'etait pas une possession 
utile pour prescrire. 

En effet, il faut remarquer tout d'abord que le d6- 
fendeur n'a pas droit a la Publicienne, puisque sa 
possession ne presente pas les caracteres voulus pour 
la prescription, et qu'ainsi il ne s'est jamais trouve^ 
in via usucapiendi. 

Si done nous pouvons faire voir que le demandeur, 
au contraire, a droit a la Publicienne, nous aurons 
montre par la meme que la jurisprudence, en lui don- 
nant gain de cause, ne s'est nullement ecartee de la 

sede la chose pendant trente ans (sans pourtant l'usucaper, fiaute de bonne 
foi ou de jusie litre], Dans ces conditions, si le propridtaire ou ie crtancier 
intentaient leur action reelle, its seraient repoussds par I'exception tirde de la 
prescription de trente ana. Mais voila que le possesseur de mauvaise foi aliene: 
si e'ett au profit d'un acquereur de bonne foi, celui-ci pourra opposer la mSme 
exception que son auieur. Voila 1'hypothese oil M. Maynz a cru voir une usu- 
capion de trente ans sans (usie irire. Mais il est clair que Justinien suppose 
que le nouveau possesseur a un juste titre, sans quoi il n'aurait pu acqudrit 
de bonne foi la possession:* si quidem bona fide ab initio earn rem tenuerit *. 
— Si au contraire I'acqudreur est de mauvaise foi, il ne pourra opposer I'ex- 
ception tirde de la prescription de trente ans accomplie par son auieur; il lui 
faudra possdder lui-mime pendant trente autres anndes, pour se trouver i 
I'abri de la revendication ou de Taction hypothdeaire. 
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tradition historique. Les arrets auraientpu fort bien 
appuyer leurs decisions sur les principes traditionnels 
de la Publicienne et sur les regies de l'application par 
analogie ; nous ne croyons pas qu'ils eussent ete pour 
cela moins fortement ni moins exactement motives, 
bien au contraire ! 

Quels sont en effet ces indices, ces presomptions de 
propriete, sur lesquels les arrets s'appuient pour don- 
ner gain de cause au demandeur dans le cas ou le de- 
fendeur n'a pas une possession utile pour prescrire ? 

Si on les examine de pres, on reconnait aisement 
que les faits enumeres par les arrets, tels que les de- 
clarations des temoins, les enonciations du cadastre, la 
topographie des lieux, le paiement des impots etc., sont, 
non pas precisement et directement des indices de pro- 
priete, mais des indices de possession. lis ne devien- 
nent en general des indices de propriete que parce que 
la possession qu'ils revelent ou rendent tres probable 
chez le demandeur, est en soi un indice tres serieux et 
tres sur de propriete ! 

S'ils constituent des indices de propriete c'est media- 
tement,indirectement,et settlement parce qu'ils forment 
des presomptions de possession ! 

Reprenons en effet les divers elements releves par 
les arrets. 

i° Et d'abord, les declarations des temoins ; 

Les temoins ! 

Qu'ont-ils vu, si ce n'est des faits de possession ? 
Que prouve leur t^moignage, si ce n'est la possession 
et ses caracteres ? 

2° Les enonciations du cadastre ; 

Les hommes de l'art qui ont dresse le plan parcel- 
laire, n'etaient pas sans doute des juges charges de 
statuersur Tetendue des droits des proprietaires; les 
matrices cadastrales reproduisent settlement Yetat pi- 
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sible de la propri^te, son e'tendue et ses limites appa- 
rentes ; le proprietaire qu'elles indiquent, c'est le pro- 
prietaire de fait, en un mot, le possesseur. 

3° La lapographie des Heux. 

Par exemple, si l'acces du terrain litigieux est facile 
pour Tun des voisins, tres malaise au contraire pour 
l'autre, les arrets voient dans ce fait un indice de pro- 
priety en faveur du premier. 

Mais pourquoi ? -■ 

Evidemment parce qu'il est bien plus vraisembla- 
ble que ce terrain a e'te possede par le premier que 
par le second, par celui qui n'avait qu'un pas a faire, 
que par celui pour lequel I'abord etait bien plus 
malaise. Encore un indice de possession! 

4° Le paiement des impots ; 

Mais a qui l'Etat s'adresse-t-il pour le recouvrement 
de la contribution fonciere, sinon au proprietaire ap- 
parent ? Quant au fait d'avoir paye I'impot foncier sans 
reclamation, il ne prouve certes pas que Ton est pro- 
prietaire, mais seulement qu'on se considere comme 
tel : en d'autres termes, il caracterise nettement Vani- 
mus domini du possesseur ! 

Que Ton lise attentivement, comme nous l'avons fait x 
tous les arrets cites plus haut note i3, on verra que, 
sans en excepter un seul, ils rentrent dans cet ordre 
d'idee ; les faits sur lesquels ils se basent pour donner 
gain de cause au demandeur ne sont des indices de 
propriete, que parce qu'ils creent des presomptions de 
possession " ! 

25. D'ailleurs la possession peutetre prouve'epar de simples presomptions de 
l'hommc, puisqu'elle peut I'ctre par la preuve testimonial, art. i353. Voyez 
le numtiro snivant; en outre, la prcuve Jela possession peut resulter des litres 
et acres : Civ. rej. 26 aout t83g, S. 3o, I, 020. — Da]]. Rep. V« Preuve, 
17. 3'- 

\oici les considt-rantsdequelqucs-unsdes arrets auiquels nous faisons allu- 
sion et qui ontete cites plus haut note i?. 

« Attcndue, dit un arret de Montpellicr du 5 fe'vrier iSTiij (sous Req. rej. so 
mil 18GS, S. 65, I, 269. D. 68, 1, 298) « que les documents du cadastre n« 
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Des lors les arrets sejustifient parfaitement au point 
de vue du principe de la Publicienne. 

Puisqu'il est etabli par TefFet de ces indices, que le 
demandeur a eu, relativement a l'immeuble ligitieux, 
une possession utile pour pf escrire, sans qu'il soit prouve 
d'ailleurs que cette possession ait dure le temps re- 
quis pour Tacquisition de la propriete, nous avons done 
affaire a un demandeur qui remplit les conditions de 
la Publicienne, puisqu'il a ete in via usucapiendi. 

D'un autre cote le d<Sfendeur, lui, ne justifie pas, par 
hypoth&se, d'une possession utile pour prescrire ; il ne 
saurait done opposer a son adversaire l'exception d'une 
Publicienne £gale; par consequent le demandeur doit 
Temporter. 

constituent pas, il est vrai, des titres de proprie*te*, mais qu'ils peuvent £tre 
consultes pour constater Pdtat des lieux et la possession au moment des ope- 
rations cadastrales . o 

c Attendu que le cadastre, en attribuant les terrains en litige a la section dc 
Via, n*a pas dtabli un etat de fait nouveau, et n'a fait que maintenir un ctat de 
fait pr&xistant, d'ou il suit que la section de Via possede les terrains en litige 
et en paie les impositions depuis un tempsjmmemorial. 
Civ. rej. 16 avril i860, (S. 60, I, 801. — D. 6o, I, ibi). , 

« Attendu que l'arret attaque* constate en fait que l'appelant et les intimes 
ne presentaient aucun titre a l'appui de leurs pretentions respectives, et que 
la possession invoquee (a) de part et d'autre dtait insuffisante pour etabli r la 
prescription ; que celle de l'appelant particulierement (le defendeur) e*taii in— 
ccrtaine, Equivoque et clandestine; que dans cette position, la Cour impe'riale 
de Nimes a du ne'eessairement rechercher dans les faits et circonstances du 
proces des indices de propriety et des Elements de decision qu'il lui etait im- 
possible de rencontrer ailleurs; qu'en se fondant par suite pour reconnattre 
le droit des e*poux Gaston sur une possession mieux caracterisce que celle de 
Brun, sur les e"nonciations du cadastre, le paiement de I'impot, la declaration 
des tlmoins, la topographic des lieux et le plan de l'expert, cette Cour n'a 
fait qu'apprecier les pre*somptions abandonnees par le legislateuraux lumieres 
et a la prudence des magistrats, et n'a viole" aucune loi. 

(a) Remarquez ce mot : invoquee, e'est-a-dire la possession qu'ils pouvaicnt aligner, dont 
ils pouvaient faire preuve. 

Poitiers 21 juin i833 (le pourvoi contre cet arr£t a 6t€ rejete, Req. rej. 
20 nov. 1834, S. 35, 1, 70). 

u Considerant que si les enquete et contre-enquete ne justifient pas une pos- 
session trentenaire continue, non interrompue du morceau dc terrain dont 
s'agit en faveur de l'une ou de l'autre des parties, il requite du constat des 
lieux fait par le juge commissaire : i° que le morceau de terrain en litige 
touche des deux parts a la maison et k la terrasse dusieur Michaud, des deux 
parts a la riviere et a la rue, et que les batiments et proprie'tes du sieur La- 
roche sont si nils au cote oppose* de la rue; (remarqttons en passant que cette 
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D'ou il resulte qu'en donnant cette solution, notre 
jurisprudence a fait du droit romain...., peut-etre ilest 
vrai comme certain personnage faisait de la prose. 
Qu'importe apres tout ? L'essentiel n'est-ilpas que la 
solution pratique soit bonne ? Celle-ci nous parait ex- 
cellente. 

Elle n'aurait a coup sur rien perdu de ses qualites, 
et peut-etre aurait-elle suscite moins de critiques, si au 
lieu de parler de presomptions de propriete, expression 
qui laisse en effet a d^sirer, les arrets s'etaient ap- 
puyes sur les principes de la Publicienne, traditionnel- 
lement conserves par notre ancien droit jusqu'au Code 
civil, et que le silence de ce Code, sans parler d'au- 
tres motifs, suffit a maintenir en vigueur. 

Et, par exemple, les arrets nous auraient semble plus 
exactement motives, s'ils s'etaient, quant au fond des 

circonstance est un indice de possession bien plus que de propnete, ainsi qu 
nous Vavons deja dit au texte : il en result e en effet qu'il etait bien plus facile a 
Vun des plaideurs qu'a V autre d'exercer des actes de possession sur le terrain 
litigieux ; il est done naturel de supposer que e'est plutot lui qui Ya> en effete 
possede). 

cc 2° Que le petit mur construct en 1829, dont la demolition est demanded, 
et qui est destine* a retenir les terres et sables.... occupant la presque totality 
dudit terrain, a 6x6 edifie sur d'anciens fondements qui paraissent avoir 6t6 
faits au temps des fondations de la terrasse de Michaud et qui sont dans le 
meme alignement. 

« 3° Que sur le terrain en litige il existe un evier appartenant au sieur Mi- 
chaud, qui vide ses eaux dans le trou dudit terrain; que, s'il resulte des en- 
queues que I'evier actuel est de construction assez re*cente, il en re'sulte aussi 
qu'il a 6x6 eMifie a la place d'un e>ier moins dleve, et qui y existait ancienne- 
ment. 

« 4 Que dans le trou dudit terrain, il a 6t6 e*tabli un pilier ou arc-boutant 
tres large dans ses fondations, pour soutenir la maison du sieur Michaud. — 
Considerant qu'il resulte des debats du proces que les toitures de la partie des 
batiments du sieur Michaud qui touchent au terrain litigieux ont leur e*gout ' 
sur ledit terrain ». 

(Remarqu^ns-le encore : ce sont la des indices montrant que Tune des par- 
ties a eu anciennement la possession du terrain litigieux, puisquelle y a fait 
des actes de maitre. — Meme observation poar le considerant suivant) : 

a Considerant que ces faits ne sont pas indicatifs seulement de la servitude, 
qu'ils sont probatifs de propriety en faveur du sieur Michaud, a defaut de ti- 
tres et autres preuves contraires ; surtout dans l'espece ou ni 1'une ni Tautre 
des parties ne peut invoquer la possession annale, etc. » 

La longueur de l'arret de Paris, du 4 mars i863 (le pourvoi conlre cet arret 
a 6x6 rejete par Req. re]. 17 dec. 1866. S. 67, I, 3o), nous empeche de le re- 
produce ici, mais les faits relevls par le tribunal de premiere instance comme 



366 CHAPITRE XXVIII 382 Ws 

idees, appuy^s sur des considerations du genre de cel- 
les que nous allons indiquer sous forme d'Attendus, 

comme s'il s'agissait de motiver un arret : 
y> En droit : 

« Attendu qu'il a toujours ete admis en France, jus- 
qu'au Code civil, que le demandeur en revendication 
justifiait suffisamment de son droit de propriete en 
prouvant qu'il avait eu sur Timmeuble litigieux une 
possession utile pour prescrire, alors metne qu'il ne 
serait pas prouve que cette possession ait dure pen- 
dant le temps requis pour Tacquisition de la propriete, 
a moins toutefois que le defendeur ne justifiat aussi 
d'une possession utile pour prescrire ; 

» Attendu que le Code civil ne trace point de regies 
en ce qui touche la preuve de la propri£t6 ; 

» Quel'art. i3i5 ne parle quede la preuve des droits 
de creance, et ne sauraitetre etendua celle dela pro- 
priete, attendu qu'il n'y a aucune analogie entre les 
deux cas 26 ; 

» Attendu que dans le silence de la loi le juge, non 
seulement autorise, mais rigoureusement oblige a sta- 

des pre uves de propriete' sont si bien des indices de possession, que la Cour, 
en adoptant les motifs des premiers juges, a pu ajouter : 

« Et considerant qu'il est etabli par les documents dela cause et les enquetes 
que Tintime est, depuis plus de trente ans, en possession continue et non in- 
terrompue, paisible, publique, non equivoque et a titre de proprietaire d'une 
bande de terrain, etc. » 

Voici, dans le meme ordre d'idees, quelques considerants d'un arret du 
1 5 mars i860 (sous Req. rej. 11 nov. 1861, S. 62; I, 41. — D. 62, 1, 94). 

« Considerant que le chemin dont s'agit, le seul qui conduise en ce moment 

aux moulins de Mullier, est appele rue, ou ruelle, jfcns les titres anciens 

qu'en cet etat la presomption est que ce chemin, servant a la circulation de 
tous, asservi a l'usage de tout venant, est un chemin public. — Que cette 
preemption s'augmente par cette circonstance qu'en effet ce chemin est classe 
au n >mbre des chcmins publics et le sol alTVanchi de l'impot par suite de son 
inscription au cadastre comme chemin public; — Que des lors ce serait a 
Mullier a rapporter la preuve que ce chemin a e'te cre'e sur son domaine, a 
ses frais et qu'il en a conserve la propriete. 

(Ces der niers mots sig ifient clairement qu'alors mime que le demandeur au- 
rait ete originairement proprietaire du chemin, la commune en aurait present 
la propriete). 

26. Pour le de'veloppement, voyez ci-dessus n° 38x. 
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tuer malgre ce silence (art. 4), peut et doit, ainsi 
cela a ete reconnu par les redacteurs de nos lois, s' 
pirer des considerations d'equit^, et par cons^qi 
aussi des ne'cesskes pratiques; 

» Attendu que ces deux elements de decision coni 
dent pour faire admettre, en l'etat de la propridte 
mobiliere en France, qu'on ne saurait dans tous les 
exiger du demandeurla preuve rigoureuseetpoura 
dire mathematique de son droit •' ; 

« Attendu d'ailleurs que le silence du Code sur 
point aussi important et d'une application aussi 
quente, ne peut s'expliquer que par la volonte ta 
de maintenir les anciens principes resumes par 
thier, guide habituel des redacteurs de nos lois. » 

« En fait : 

» Attendu que des faits de la cause et notammen 
etc., il resulte des presomptions suffisantes que 
demandeur a eu sur Timmeuble litigieux une pos: 
sion presentant les caractcresrequis par l'article 222; 
Code civil.., etc., 

« Attendu que le defendeur ne justlfie point d' 
possession presentant les memes caracteres... etc. 

» Que par consequent le demandeur a suffisamrr 
prouve qu'il est proprietaire de Fimmeuble litigieu 
etc. » 

383. — Ainsi, il nous semble que la jurisprude 
se serait tenue sur un terrain plus sur en s'appuy; 
dans le silence des textes, sur Tusage constant, la 
dition historique et Tautorite de Pothier, inspirat 
habituel du Code civil, pour decider que le legislat 
n'avait entendu rien innover aux regies revues a\ 
lui dans Taction en revendication. 

Est-ce a dire pourtant que, meme en faisant a 
pletement abstraction de la tradition historique, la[ 

27. Pour le develop pement, voyez ci-dessus n° 376. 
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part des solutions jurisprudentielles ne puissent pas se 
justifier en se plagant exclusivement au point de vue 
des textes contenus dans nos Codes ? 

Nous croyons qu'il est possible de faire cette justi- 
fication: de d^gager des motifs, quelquefois insuffisants 
ou vagues/que Ton trouve dans les arrets, la raison 
juridique qui a au fond dicte leurs solutions, quoique 
cette raison n'ait pas trouv6 dans ces arrdts son expres- 
sion claire, sa formule precise. 

Rappelons-nous tout d'abord qu'en regie g£n£rale, 
dans lapresque.totalite des cas, la preuve de la pro- 
pria, c'est necessairement la preuve de la prescrip- 
tion. II faut toujours en venir la; jamais ou presque 
jamais on ne demontrera categoriquement qu'on est 
propri&aire, si Ton ne montre pas qu'on a, par soi ou 
par ses auteurs, accompli la prescription. 

Par consequent, la preuve de la propriety et celle de 
la prescription se confondent en pratique. 

Or, comment prouve-t-on la prescription ? 

Si Ton a un juste titre, il reste a dtablir des faits de 
possession paisible, publique, non precaire ou equivo- 
que, continue et non interrompue i8 , pendant le delai 
de dix a vingt ans, fixe par Tart. 2265. 

Comprenant combien cette preuve est difficile a faire 
pour le longespace de temps requis, le Code lafacilite 
par une presomption legale : la possession prouv^e a 
deux moments de la duree fait presumer qu'elle s'est 
continuee pendant 1' inter valle : probatis extr em is, prce- 
sumitur medium 29 . 

Si Ton n'a point, ou qu'on nepuisseproduire de juste 
titre, il suffit de prouver ces faits de possession, mais 
alors il faudra trente ans, art. 2262. 

28* — Art. 2229. — Nous ne parlons pas de la bonne foiqui se suppose tou- 
jours quand on a un juste titre. 
29. Art. 2234. Voy. Aubryet Rau, J 217. 
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Les faits de possession allegu^s se prouveront natu- 
rellement par t^moins : Tart. 24 du Code de procedure 
civile dispose, en matiere d'actions possessoires, que 
Tenquete sera ordonn^e; ici nous pouvons raisonner 
par analogie; il ne s'agit pas d'actes juridiques, mais 
de purs faits : on n'a pu d'ailleurs se procurer une 
preuve £crite de leur existence, art. 1348 30 . 

Enfin il n'est point necessaire d'insister, puisque 
personneaa jamais conteste l'admissibilitede la preuve 
testimonial pour les faits de possession dont on pre- 
tend faire rdsulter la prescription. 

Mais, si la preuve par t^moins est recevable ici, il 
en resulte forcement l'admissibilite de la preuve indi- 
recte par simples presomptions de Thomme 31 ! 

Par consequent un jugement peut, en se basant sur 
de simples presomptions, decider que le demandeur a 
present par lui ou par ses auteurs, et lui adjuger en 
consequence la propriete. Cette decision ne pourrait 
d'ailleurs 6tre censuree par la Gour supreme, puisque 
l'appreciation des presomptions etant entierement 
abandonnee a la prudence du juge, son erreur sur ce 



3o. Art. 1348: Elles (les regies sur la preuve) recoivent encore exception 
I toutes les fois qu'il n'a pas 616 possible au creancier de se procurer une preuve 

! Iittdrale de l'obligation qui a 6t6 contracted envers lui. 

Cette seconde exception s'applique : 

i° Aux obligations qui Daissent des quasi-con trats et des debits ou quasi- 
delit's; 
2° Aux depots necessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte ou nau- 
1 frage et a ceux faits par les voyageurs en logeant dans une h6tellerie, le tout 

suivant la qualite* des person nes et les circonstances du fait ; 
3° Aux obligations contractus en cas d'accidents imprdvus ou l'on ne pour- 
1 rait pas avoir fait des actes par ecrit; 

1 4 Au cas oil le cre*ancier a perdu le titre qui lui servait de preuve litteYale, 

par suite d'un cas fortuity impre"vu et resultant d'une force majeure. » 

On convientd'ailleurs que l'enumdration de cet article n'est pas limitative 
et qu'il suffit qu'il y ait eu impossibility de se procurer une preuve ecrite. Au- 
1 bry et Rau J 765 ; Laurent, t. XIX, n°» 545, 577. 

3i. Art. i353 : u Les presomptions qui ne sont pas dtablies par la loi, sont 
abandon nces aux lumieres et a la prudence du magistrat, qui ne doit admet- 
j tre que des presomptions graves, prdcises et concordantes, et dans les cas sett- 

lement ou la loi admet les preuves testimoniales » etc. 

t, 11 24 
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point ne constitue qu'un mal jug£, et ne saurait ainsi 
donner ouverture a cassation 3 \ 

Enfin, Ton nous conc&Iera sans doute ais&nent que 
les presomptions tendant a prouver la prescription 
devront 6tre d'autant plus facilement admises au lieu 
et place de la preuve testimonial, que cette preuve 
testimoniale sera en pratique plus difficile a fournir. 

Or, s'il est relativement aise de prouver les faits de 
possession que Ton a accomplis soi-m6me, il est bien 
plus difficile de d^montrer ceux de son auteur. 

On sait quels travaux on a fait opdrer sur Fimmeuble, 
et par quels ouvriers ; a quelle date et par qui telle lande 
a 6t6 d£frich6e, telle haie plantee, tel mur construit ; on 
peut retrouver les quittances des impots pay£s, etc. ; 
on arrive enfin, non sans peine parfois, a £tablir une 
enquGte concluante, malgr£ les obscurit£s, les erreurs , 
les contradictions, l'incertitude inh^rentes au t6moi- 
gnage humain. 

Mais, leplus souvent, on se trouvera fort embarrass^ 
lorsqu'il s'agira de prouver les faits de possession de 
son auteur, non seulement parce qu'ils sont plus an- 
ciens, et qu'ainsi le vague des t£moignages s'augmente 
en m6me temps que leur nombre decroit, mais surtout 
parce qu'on n'a pas eu personnellement connaissance 
de ces faits de possession ; il devient tr6s difficile d'en 
pr^ciser la date et d'en retrouver les t£moins. 

D6s lors les presomptions devront etre bien plus fa- 
cilement admises pour remplacer la preuve testimo- 
niale, lorsqu'il s'agira de prouver la prescription ac- 
complie ou commencde par mon auteur, que pour le 
temps pendant lequel j'ai personnellement poss&I6. 

D'autre part on devra aussi se montrer bien moins 
exigeant sur la gravite ou la precision de ces presomp- 

32. Aubry et Rau, {472, note 5 et les arrets cite"s. 
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tions pour le temps de possession de mon auteur, que 
pour le mien. Plus la preuve directe devient difficile, 
moins on doit etre rigoureux en ce qui touche la preuve 
indirecte par laquelle la loi, ne Toublions pas, permet 
d y supplier ! 

Nous sommes en mattere de pr^somptions de 
1'homme : ici done le bon sens et requite doivent ri- 
gner en maitres souverains. 

De tel fait connu doit-on conclure a une possession 
suffisante pour la prescription ? Oui, si la conse- 
quence est probable ; il n'est pas necessaire qu'elle 
se pr£sente avec la rigueur et la certitude d'une de- 
duction mathematique. Si Ton constate qu'habituelle- 
ment, normalement, tel fait se trouve en correlation 
avec telle situation juridique , et si Ton reconnait 
Texistence de ce fait, on y verra un indice tres probant 
de la situation juridique en question. 

Pour pr^ciser les id£es, lorsque je tiens mon droit 
d'un vendeur qui se trouvait en possession lors de l'a- 
lienation, et qui m'a transmis cette possession, il de- 
vient extr&mement vraisemblable que cet altenateur, 
qui pouvait ainsi disposer de la chose^au vu et au su 
du public sans soulever de contestation, avait, par 
lui ou ses auteurs, present la propriete de ce bien, a 
supposer meme qu'ils n'en eussent pas 6t6 de tout 
temps legitimes proprietaires. 

M'obligerez-vous de prouver par temoins que ce 
vendeur et ses auteurs ont reellement poss£d6 pendant 
trente ans, alors que je ne pourrai le plus souvent re- 
trouver les traces de cette possession qui n'a pas 6t6 
mon fait personnel ? 

Bien souvent, grace aux nombreuses causes de sus- 
pension de la prescription, il me faudrait remonter 
beaucoup plus haut, invoquer le temoignage d'une ge- 
neration disparue ! 
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N'y a-t-il pas dans ces deux faits de possession et 
d'alidnation, alors surtout qu'ils ne sont pas contredits 
par d'autres indices, une pr^somption suffisante de 
prescription accomplie par mon auteur ou ceux a qui 
il a succdde ? 

Laurent critique la jurisprudence en ce qu'elle ad- 
met des presomptions de propriety ; il ne peut s'agir, 
dit-il, que de presomptions de l'homme, car les pre- 
somptions legales exigent un texte. Or, ajoute-t-il, 
les presomptions de l'homme ne sont pas recevables 
au-dessus d'une valeur de 1 5o fr. — Voila, a nos 
yeux, l'erreur : du moment qu'il s'agit de prescription, 
les presomptions humaines deviennent admissibles, 
quelle que soit la valeur, puisque la preuve testimo- 
niale est recevable ! 

Done, si les arrets nous parlent de presomptions de 
propriete, il y a la tout simplement une ellipse de Ian- 
gage : on veut dire : presomptions de prescription, ce 
qui, pratiquement, revient en effet k la meme chose 
que : presomptions de propri^te. 

II ne s'agit en definitive que d'une querelle de mots : 
les arrets, encore unefois, ne sont pas faits principale- 
ment pour l'enseignement du droit ; peu importe l'ex- 
pression que Ton pourrait souhaiter plus correcte, e'est 
le fond de la pensee qu'il faut voir ; mettez : presomp- 
tions de prescription a la place de presomptions de pro- 
priety, et les principales critiques de Laurent s'£va- 
nouissent aussitot. 

384. — Reprenons maintenant les trois hypotheses 
que nous avons distinguees ci-dessus. 

Premiere hypothese. Le demandeur a un titre an- 
terieur a la possession du defendeur, qui, de son 
cot^, n'en produit aucun. Bien entendu la possession 
du defendeur n'a pas dure trente ans, et le titre du de- 
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mandeur est anterieur au debut de la possession du 
defendeur. 

II y a d&s lors quelque chose de certain, c'est que le 
defendeur n'est point propri^taire. II n'a pas acquis les 
droits du proprietaire, puisqu'il n'a pas de titre ; il ne 
peut compter que sa propre possession, puisqu'il n'a 
point d'auteur ; et cette possession n'a pu le rendre 
proprietaire, puisqu'elle n'a pas dur6 le temps voulu ! 
En face de ce defendeur, dont le defaut de droit est 
certain, nous trouvons un demandeur dont la propri^te 
n'est pas, il est vrai, absolument demontr^e. 

Personnellement, il n'a pas poss&id assez longtemps 
pour prescrire ; cependant il a eu une possession d'urie 
certaine duree, appuy^e sur un juste titre. Si son au- 
teur avait deja accompli une partie du delai requis 
pour la prescription, notre demandeur, en joignant 
cette possession a la sienne, arriverait assez vite a par- 
fairele temps exig6. Celapose, voyons ce que nous re- 
velent les elements de 1'afFaire, en ce qui touche la 
possession de l'auteur du demandeur. 

Le fait de m'avoir vendu est un indice a peu pres 
certain de possession; dans l'immense majority des 
cas, on ne vend que ce que Ton possede. D'ailleurs le 
fait que la possession du defendeur ne remonte qu'a 
une epoque plus recente, vient confirmer l'id^e que 
l'auteur du demandeur possedait au jour ou ila vendu. 
II y a done ici des pr^somptions concordantes qui £ta- 
blissent suffisamment que l'auteur du demandeur etait 
en possession au moment ou il a aliene. 

Maintenant combien de temps cette possession avait- 
elle dur£ ? 

L'auteur du demandeur la tient-il lui-m6me d'un 
vendeur qui avait poss£d6 un certain temps? Les en- 
quetes ou les documents du proces n'ont pas fait la lu- 
miere a cet egard. Comme il ne s'agit plus de faits- 
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personnels au demandeur actuel, il lui est tres malais£, 
souvent impossible, de fournir a cet egard des preu- 
ves categoriques. 

Dans ces conditions, la jurisprudence a-t-elle tort 
de presumer qu'en joignant a la possession utile du 
demandeur celle que son auteur a eue, et dont on ne 
peut pr^ciser la dur£e, on arrive a trouver le delai de 
la prescription ? Cela n'est-il pas fort probable ? 

Qu'est-ce qu'une pr^somption, si ce n'est une con- 
sequence, non pas forcde a coup sur, mais seulement 
vraisemblable et probable, que Ton tire d'un fait connu 
aun fait inconnu, art. 1349 ? 

•Eh bien, n'y a-t-il pas la des circonstances rendant 
tres probable la prescription, e'est-a-dire en definitive, 
la propriety? 

II nous semble qu'on doit l'admettre aisement, sur- 
tout si Ton considere d'une part que l'un des plaideurs 
est tres vraisemblablement proprietaire, etd'autre part 
que le defendeur ne Test certainement pas, ainsi que 
nous l'avons dit ci-dessus. 

Deuxietne hypothese. Ge raisonnement justifie aussi 
la solution que donnent la plupart des auteurs dans le 
cas ou lesdeux parties tiennent l'immeuble d'un meme 
alienateur. Cet alienateur doit etre presume avoir pres- 
ent par lui ou par ses auteurs. 

Je ne crois pas que Ton puisse serieusement imagi- 
ner un defendeur prouvant que Tauteur du demandeur 
e'est-a-dire Tauteur commun n'etait point proprietaire ! 
On ne saurait demontrer cela categoriquement qu'en 
£tablissant le droit de propriete d'un tiers ; le defendeur 
tomberait alors de Charybde enSylla, puisqu'il se serait 
ainsi benevolement charg^ d'assurer le succes de la 
revendication que ce tiers ne manquerait pas de din- 
ger imm&Iiatement contre lui en s'appuyant sur ses 
propres declarations. 
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On pourrait imaginer plus serieusement 
deur alleguant qu'un tiers a poss^de* a ur 
trop rdcente pour que, depuis lors, le demand 
auteurs aient pu prescrire. Dansce cas, selo 
suivra la tradition tristorique, ou qu'on se 
invoquer les preemptions de prescription, 
la victoire au demandeur ouau de^fendeur. 
vrions plutotla tradition, et nous donneriom 
rence a f'acquereur a qui le vendeur comn 
tout d'abord tradition. 

Lorsque les deux parties tiennent t'imme 
teurs differents, et qu'on ne justifie poin 
preuves directes qu'un de* ces auteurs ait i 
present, comme alors les presomptions de 
tion militent egalement en faveur de ces deu 
le possesseur actuel doit 1'emporter. 

Troisieme kypothise. Enfin, la solution jui 
tielle peut encore se justifier dans le cas oil 
ne produisant de titres, le deTendeur n'a poir 
session utile pour prescrire, tandis que le d 
prouve qu'il a eu cette possession, sans po 
montrer pourtant qu'elle a dure* trente ans. 

Les difficulty de la preuve pour les fait 
peuvent autoriser le juge, suivant lescircon: 
pr^sumerque cette possession remonte assez 
assurer au demandeur le benefice de la pre 
puisqu'encore une fois la prescription peut s 
par de simples presomptions abandonees a. la 
des magistrats ; elles doivent £tre d'autant p: 
ment admises dans cette hypothese, que l'oi 
tain ici de ne pas enlever la chose au proprit 
individu qui n'a ni titre ni possession ad usu 
ne saurait £tre propri&aire. 

Mais U nous semble que si le d^fendeur ■< 
montrer positivement que la possession coi 
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demandeur n'a pas dure trente ans, comme alors il ne 
serait plus possible de croire que le demandeur a pres- 
ent, il faudrait le d^bouter de sa revendication. 

Le systeme des arrets, n'est pas, on le voit, aussi de- 
nu6 debase juridique que Laurent etses adherents 1'ont 
pr^tendu. Dans une assez large mesure on peut justi- 
fierses solutions : sans doute toute pr^somption legale 
de proprietedoits'appuyer sur un texte, sans doute les 
pr^somptions de rhomme ne sont recevables que la ou 
la preuve peut etre faite par temoins, mais telest preci- 
s&nent le cas pour la possession qui engendre la pres- 
cription, et, a notre avis, un arret echapperait a toute 
censure si, apr6s avoir constat^ les faits, il ajoutait : 

« Attendu que de ces documents de la cause il v€- 
sulte des presomptions suffisantes pour convaincre la 
Cour, qu'en supposant meme que le demandeur et ses 
auteuhs n'aient pas 6t6 proprtetaires depuis Forigine, 
ils ont possede utilement pendant le temps requis pour 
la prescription. » 

385. — C'est ainsi que Ton pourra donner satisfac- 
tion &cette tendance, manifestee par quelques auteurs 
modernes, de faire table rase de tout ce qui existait 
avant le Code, comme si la France juridique datait 
de 1804! 

Rien qu'avec le Code on peut, en les motivant un 
peu differemment, justifier la plupart des decisions de 
la jurisprudence, et cela, ce nous semble, sans com- 
pliquer les choses ni forcer leur nature. 

Ceux qui, d^niant k la tradition historique toute 
autorit£, ne veulent voir que les articles du Code, 
ne laissent pas de conserver pourtant (il le faut bien) 
une immense quantite d'anciens principes : il faut voir 
alors quels prodiges d'adresse ils deploient pour ratta- 
cher ces principes a des articles qui n'ont avec eux au- 
cun lien perceptible. 
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Combien de fois ne sont-ils pas m6me obliges d'y 
renoncer, et d'all£guer tout simplement le vieil adage 
non reproduit par nos lois actuelles ! 

Que de fois m£me on les voit forces de corriger le 
Code, d'invoquer un pice de redaction, et de faire 
prevaloir le vieux principe a Tencontre du texte precis 
d'un article ! 

Quand une solution leur plait, le silence du Code ne 
les gSne guere; si elle n'a pas leurs preferences, ils se 
montrent inflexibles, ils exigent des textes ! 

On tombe ainsi dans un arbitraire complete et les 
discussions s'^ternisent, non seulement parce que les 
methodes d'interpr^tatton varient avec chaque £cri- 
vain, mais encore parce qu'un m£me £crivain n'est pas 
toujours fidele k sa methode. 

Faut-il faire aussi bfm march6 de la tradition histo- 
rique, fruit d'une lopgue accumulation d'exp^riences, 
de tatonnements inriombrables, tresor inestimable que 
nous trouvons daj£ ' T heritage de nos pred^cesseurs ; 
le mdpriserons-nous parce qu'il ne nous a rien cout£, 
et que, pour y avoir droit, nous ne nous sommes 
donnd que la peine de naitre ? 

Telles n'ont pas 6t6 les idees des r^dacteurs de nos 
Codes ; ils n'ont pas eu la pretention d'y faire entrer 
tout le droit, ils ont entendu conserver, sans avoir be- 
soin de les formuler expressement, cette £norme quan- 
tite de principes applicablesa toute epoque, au milieu 
desquels ils avaient vecu, et qui etaient devenus par- 
tie integrante de leur intelligence juridique. 

Le principe de la Publicienne est de ce nombre ; la 
jurisprudence romaine en avait trouv£ la formule pre- 
cise, elle avait r£ussi a determiner dans quelle mesure 
exacte requite et les n^cessites pratiques exigeaient 
qu'un demandeur fut dispense de prouver categorique- 
ment son droit de propriety. II n'y avait qu'a respected 
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et a suivre cette tradition a laquelle les auteurs du 
Code n'ont certainement pas entendu d^roger 33 * 

Alors que d' incertitudes 6vit6es! 

Ges incoherences, d'ailleurs plus apparentes que 
reelles, ces hesitations que Ton reproche a la juris- 
prudence en cette matiere 3 *, cette insuffisance des mo- 
tifs donnas par les arrets, tout cela tient pr^cisement 
a ce qu'au lieu de suivre la large voie, la voie bien tra- 
c6e et si sure de la tradition historique, on s'est eflForce 
d'arriver au but par des senders de traverse; il eut 
6t6 plus simple de rester sur la grande route ! 

Au fond c'est toujours au meme but que Ton tend , 
c'est tdujours le meme resultat dont la poursuite s'im- 
pose a la jurisprudence. 

II ne suffit pas en effet de vouloir ignorer la tradi- 
tion pour s'en affranchir! Elle dicte leurs decisions meme 
a ceux qui n'en ont point approfondi les origines , ils 
en subissent Tinfluence a leur insu 35 ; oeuvre de raison 
et d'experience, elle devient un instinct, une « raison 
qui s 'ignore » 38 ; elle a des titres; ceux qui n'auront 
pas cherche a discerner les v^ritables en allegueront 
d'apocryphes, mais la solution ne variera pas : 

Tant que dureront les n£cessit£s pratiques auxquel- 
les elle doit sa naissance, tant que vivra le droit de 
proprfete qu'elle sanctionne si 6nergiquement en pro- 
t^geant meme son apparence, malgr6 le silence des 
Codes, malgre les objections des contempteurs de la 
tradition et de la pratique, la Publicienne subsistera ! 

33. Portal is, Discours preliminaire sur le Code Civil, adraet l'autorite* dcl'u- 
sagj pour regler les details dans lesquels le legislateur n'a pu entrer : « a de*- 
faut de texte precis... un usage ancien... tiennent lieu de loi. > Locrl, t. I, p. 
257, n° 9). 

34. Montagne, op. cif., p. 21 1 in fine. — Laurent, t. VI, n° i56. 

35. Voyez plus haut n° 382 bis, page 365. 

36. Voyez Taine, Ancien regime, p. 270-279. 
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(Addenda aux n™ 304 a 3o 

Nous joignons a ce travail une reproducti 
vure du g 283 des Fragments du Vatican 
dans l'admirable apographum dessine par D 
Mommsen dans les Abhandtungen der Kc 
Berlin, annee 1859, Phil, undhist. Abhandl. 

Nous donnons sur la meme pl&nche l'aut 
fac-simile, un peu plus gros que 1' origin 
mots -.post mortem ejus qui accepit.... et le 
la troisieme ligne :... inri | ta est cum ad te 

Ce fac-simile est du a 1'extrSme obligeant 
eollegue de Rom;, M. le professeur Sciak 
tuel de YInstitut de droit romain, qui a bie 
mime pour nous, et que nous tenons a rem 
de ses bons offices. I^e savant professeur n< 
que les deux premiers tiers des lignes, oiise ti 
nous interessent le plus esttres lisible, et qu 
possible ; it estime qn'une photographie se: 
sable mais inutile; « pem--etre meme que si 
it serait plus difficile de distinguer 1'ancienn 
pseste de la nouvelle, aussi bien que cela pe 
chemin, a cause de la differeate qualite de 1 
pete que ['original est si clair qu'il n'y a pas 

I. CwticisVaticaniN- $766 \ in quoinsunt \ iurisai 
quae dicuntur VtUicaaa \ exemplum addita transcrip 
tdidit I Th. Mommsen. 
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« J'ai marque dans le fac-simile deux petits sigaes qu'on peut 
voir au dessus du q (qui) aux deux c6tes du q, ces signes, pres- 
que entierement effaces, soni peut-etre les restes d'une double 
Venture du q (end'autres termes :les restes d'un premier trait mal 
venu, dont Tecrivain n'a pas ete satisfait, en sorte qu'il l'a recti- 
fie par un second trait de plume) « je ne crois pas qu'il soit pos- 
sible d'y voir un ancien q (quae) ». 

En resume il resulte des constatations que notre Eminent colle- 
gue a bien voulu faire sur lepalimpseste: 

i° Que le copiste a ecrit: « ad te proprietas », sans la moindre 
hesitation; qu'il n'y a pas moyen de voir dans te la trace d'une 
abreviation ; 

2° Que, dans le passage : « ejus qui accepit », Tecrivain a refait 
la partie superieure de la lettre q. Cela contribuerait k rendre 
vraisemblable la correction leg&re que nous avons suivie et qui 
consiste k lireq (quae) au lieu de q (qui), ainsi que semble l'exi- 
ger d'ailleurs la construction grammaticale, voyez supra, p. 178, 
note 29. Si le copiste a ete distrait par la rectification k faire k la 
lettre mal venue, on con^oit qu'il se soit plus facilement trompe 
et qu'il ait mis au-dessus un trait vertical au lieu d'un horizontal. 
Nous ne nous exageronspas d'ailleurs la valeur de cet indice ; en 
tous cas on voitquererreurest bien facile k faire, et que par suite 
la transformation de qui en quae peut k peine s'appeler une cor- 
rection. 

Quant au passage « cum ad te proprietas » oil Ton veut lire 
« adtempus », nous ferons remarquer que le mot tempusst trouve 
au moins sept foisdans les Fragmentsdu Vatican: §§ 48, 5o> 122, 
199. Sur ces sept fois, le mot tempus est ecrit en entier deux fois, 
les cinq autres fois, il est ecrit temp" ou temp', jamaisil n'y a d'abre- 
viation plus forte. II en est de memedans tous les manuscrits des 
epoques voisines : celui de Gaius, le Fragmentum de jure fisci, 
etc., en un mot tous ceux que Studemund a utilises pour faire la 
table des sigles de son apographum des commentaires de Gaius 
(Leipsig, 1874, page 307); une abreviation plus forte (tp" ? ) ne se 
trouve que dans une seuledes listesd'abreviations que Tantiquite 
nous a laissees, les Notae Vaticanae, voyez Grammatici latini 
ex recensione Henrici Keilii, vol. IV, Lipsiae, 1884, p. 3i3, 2* 
colonne, n° 5. 

II n y a done aucune raison de supposer que le manuscrit sur 
lequel ont ete copies les Fragments du Vatican portait une abre- 
viation signifiant tempus, et que le copiste aurait k ton interpret^ 
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par te. — La correction est done arbitraire k tous les points de 
vue. 

D'ailleurs, si beaucoupd'auteurs ont admisla correction de Ru- 
dorff ' consistant k lire tempus au lieu de te, il en est, et non des 
moins illustres, qui l'ont repoussee, ou qui, tout au moins, 
ont compris que la solution donnee par le rescrit dans le casqu'il 
prevoit, ne pouvaitetre qu'une solution d'esp&ce, et non Impli- 
cation d'un principe general; comrae nous, ils ont pens£que cetie 
decision devait avoir pour base quelque particularity du cas sou- 
mis k 1'empereur, particularity que le laconisme du rescrit ne 
nous permet pas de preciser surement, mais qu'indiquait 6vi- 
demment la requete au bas de laquelle la rdponse de 1'empereur 
a tie ecrite s . 

Dans ce sens on peut citer les auteurs suivants dont nous re- 
produisons la doctrine k titre de document : 

Buchholtz, Juris civi lis ante just inianei ( Vaticanafragmenta)... 
Regimonti Borussorum 1828, p. 242, a compris fort bien que la 
nullite de la donation ne pouvait s'expliquer que par quelque 
circonstance de fait non mentionnee dans le rescrit; il propose 
de lire : « cum proprietas a te transferri nequiverit » et ajoute : 

« Casus in Just. C. descriptus, (il s'agit de la L. 2 C. De don. 
quce sub modo, 8, 55,) cum communibus juris principiis consent it, 
cf.fr. 42 pr. D. Demort. causa don., 3g, 6. — In nostra igitur 
specie (c'est-&-dire dans le cas prdvu par le § 283) singularis 
inesse debet causa, cur donatio irrita sit, quam eruamus necesse 
est. Ponamus igitur hanc speciem : Mcevius usumfructum sti~ 
pendiariorum prcediorum habet. Hie Titice proprietatem fundo- 
rum eorum donationis causa promittit hac lege, ut post mortem 
Titice ad se proprietas redeat. Donatio hcec irrita est, quia Mce- 
vius proprietatem a se transferre nequit et donari non potest, 
nisi quod ejus fit cui donatur, fr. 9 § 33, D. Dedonat., 39, 5. — 
Usumfructum quidem in alienum conferre potuit Mcevius, fr. 
12, § 2, D. De usuf., 7, 1, (cf. Vat.fr. § 41), attamen si 



2.Schulin, Resolutive p. 195 et s.et Czyhlarz, Resolutive p. 16 et s.voient 
dans le transfert de propria ad tempus, une contradictio in adjecto qui annu- 
lerait la tradition. Mais cette ide*e n'est pas admissible, comme l'ont fort bien 
compris Buchholtz, Ihering et Bechmann, que nous allons citer plus bas, et 
comme nous avons essaye* de lemontrer au n° 3o6. 

3. Subscriptio. C'est en cette forme qu'e*taient g£n£ralement rendus les res- 
ents adresses aux particuliers. Voyez Rivier, Introduction, § 128, 6° ; Maynz 
1. 1, 1 64, note 10. 
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prius, quam Titia decesserit, mortesua totum Tit ice jus sub latum 
est, nee amplius donataria adversus proprietarium, Aurelium 
Carrenonem, usumfructum retinere potest, fr. 8 § 2, Deperic. et 
commodo, 18, 6. Simile quid legimus in Vat. fr. § 43, cf. L. 
20, C. De legatis, 6, 37. — Aliud juris esset si debitorem usus- 
fructus Titice delegasset, fr. 4, D. De Novationibus, 46, 2. » 

II faut remarquer queBuchholtz a ete victime d'une distraction : 
e'est k Aurelius Carreno que l'empereur parle en disant : « pro- 
prietatem dono dedisti » et « usumfructum... contulisti », par 
consequent Aurelius Carreno est toujours le donateur, et non 
pas un tiers, nu-proprietaire d'un bien dont le donateur avait 
l'usu fruit. Cette observation enl&ve toute valeur k l'explication 
conjecturale de Buchholtz. 

Bechmann, Der Kauf t. II (1884), P- 5oo, note 1 : 

« Le seul texte qui semble interdire d'une maniire generate 
le transfert de la propriete ad tempus, e'est, k ma connaissance, 
le § 283 des Fragments du Vatican. Le rescrit prevoit le cas ou 
une personne a fait une donation avec la clause que la chose 
donnee lui reviendrait k la mort du donataire. Le rescrit decide 
que la donation est nulle par suite de cette clause, alors qu'il eiit 
plutdl fallu declarer que la propriete ne pouvait revenir de plein 
droit. En realite, ce que les empereurs decident, e'est qu'une do- 
nation faite pour un temps est nulle. II s'agit si peu ici d'un prin- 
cipe general, qu'Ulpien admet le retour de plein droit pour la 
donation m. c. realisee immediatement (donation sous condition 
resolutoire) L. 29, Z). De m. c. d. 9 3g, 6. En supposant mSme 
que la donation dont il est question au § 283 ne soit pas une ve- 
ritable donation k cause de mort (parce que la faculti de revoquer 
pendant la vie du donateur y fait d£faut), elle en est en tous cas 
bien proche parente; or, il est difficile de discerner pourquoi ce 
qui est possible dans un cas ne Test plus dans l'autre. » 

Ihering, Passive Wirkungen der Rechte, dans JahrbUcher filr 
die Dogmatik, tome X, 1871, page 577, note 23 1 : 

« Ce texte a une portee tout autre que celle qu'on admet g£ne- 
ralement. Les nouveaux £diteurs, dans la phrase « cum ad te pro- 
prietas transferri nequiverit, ont change les mots « ad te » du 
manuscrit, en ad tempus. Mais alors est-ce que, parhasard, l'im- 
possibilite d'un transfert de propriete ad tempus doit avoir pour 
consequence d'annuler l'obligation de retransfert consentie par 
l'acquereur, et defaire consid&rer l'opSration tout entire comme 
nulle et non avenue ? La L. 3. C. De don. qua? sub modo 9 8, 55, 
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emanee des mfimes empereurs, reconnait « ex veter 
toritate » la force obligatoire d'une convention de n 
meme genre. L'explication du texte ne serait-ellc 
dans le mot : « stipendiariorum » ? S'il fain supple* 
rum » le motif invoque par les empereurs tiendrait p 
que les fonds provinciaux ne peuvent Stre l'objet d 
propriety quiritaire ? j> 

On le voit, en ecartant le § 20'i du de'bat sur la coi 
lutoire, nous n'avons fait que suivre la voie qui no 
indjquee par de tres hauics autorites. 

S'il euit permis de donner carriere a son imagini 
lancer dans le domaine des conjectures, nous pou 
proposer noire hypothese ... ; mais, a defaut de base 
vaut mieax se r^signer a ignorer le motif qui a enipG 
teur de devenir proprietaire des immeubles en que 
a rendu nulle la donation qu'il a voulu fatre ; en 11 
plus sage d'exercer ici i'ars nesciendi. 
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TABLE ALPHABETIQ.UE DES MATH 



La chiUrei irabei nnvoicst mi nnmtrot de «I ouvragc. — Lta m 

appartienncnt auT. II. 



Acomptes. Voyez Prix. 

AcQUEREUR A DOMINO. VoytZ ACQUISITION A DOMINO, AGER V 

Acqukreuk a non domino. Qui l'emporte lorsque les deux pe 

des acquereurs a non domino} 220 et s. 
Acquereur de bonne foi. C'est uii proprietaire pretorien, 

ou. son droit est opposable a tous. 3 bis, note 26 I 
Acquereurs a titre cratuit. La Publicienne de I'ancienpr 

reussic contre eux quand elle aurait, grace a une 

reussi contre ieur auteur, 257, 329. 
Acquereurs a titre onereux de bonne foi. La Publiciem 

cien proprietaire ne reussit pas contre eux, 257, 3: 
Acquisition a domino . Replique donnee au possesseur 

acquereur a domino, 219. 
Acquisition de la propriete. Voyez Propriete preto 

Ulpien. 
Acquisition lege. 129 
Acquisition par l'esclave. Du pToprie^taire bonitaire et d 

seur de bonne foi, 26; — soumis a un droit 1 

Actes d 'alienation. Faits par i'acquereur sous condition r< 

298, 328. \ 

Acres extorques par violence. Voyez Violence. 
Actes legitimes. 285. 

Actio in rem. Ces mots designent souvent la Publicienne, 
Actio in rem. De I'alienateur violent d, 259 et s. 
Actio in rem. Du donateur a cause de mort sous conditi 

toire, 286 et s. 
Action. Ses rapports avec le droit quelle si 
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Action de la loi per judicis arbitrive postulationem. hi. 
Action de peculio. 196 note 89 bis. 

Actjon in factum. Avantages de la Publicienne sur Taction in fac- 
tum donnee dans certains cas d'accession, 257. 
Action in personam. Du donataire m. c, 298 2 , voyez Condictio. 
Action personnelle. De Talienateur sous condition resolutoire, 298, 

note 18. 
Action pr^escriptis verbis. 289 note 14, 3oo note 27 bis, 3 1 5 note 

48. 
Action quod metus causa. Avantages de la Publicienne sur Taction 

q. m. c. , 264. 
Action reelle. Assure un droit de preference malgre que la condam- 

nation soit toujours p^cuniaire, 327, note 66 bis. 
Action reellE. De Tacheteur sous condition resolutoire, 91, 317. 
Action r£elle. Du legataire ou fideicommissaire sous Justinien, 3 16. 
Action reelle utile sous Justinien. N'implique point que celui qui 

Tintente soit proprietaire, 371. — Ses effets, 371. 
Actions de bonne foi. Caracteres de la formule de ces actions, 111, 
112; rapports de Taction de bonne foi avec Taction de dol, 
1 12 note 49; voyez encore 3 1 5 note 48. 
Actions de la loi. Procedure de la revendication a cette epoque, 1 1. 
Actions fictices, 289. Voyez Rescision. 
Actions ficto se herede. i33. 
Actions utiles. Leur nature, 289. 
Action utile de jurejurando. 196 et s. 
Action utile du donateur m. c. sous condition resolutoire. 289, 

290 et s. 
Action utile du superficiaire, 48 note. 4. 
Actio rerum amotarum. 23o. 
actori incumbit onus probandi. 38o, 38 1. 
Addictio bonorum. 129. 

Addictio in diem. 283, 287, 349 et s. ; sa formule, 349, 352; interpre- 
ter comme condition suspensive ou resolutoire, 349, 35 1 ; in- 
terest de cette distinction, 35o; Tacheteur avec cette clause 
ne devient pas propridtaire des la tradition, 35 1 et s. Le 
prix n'est jamais paye avant qu'il ne soit sur que la vente ne 
sera pas resolue, 3Gi. 
Adjudication. 129, i3i, i32. Dans un judicium non legitimum, 3. 
Adoption. Ne peut £tre faite ad tempus, 3ig. 
Affectio emptoris, 88. 
Affranchissement. A cause de mort, 285 ; par le donataire mortis 

causa, 294, 298 note 18, 298 3°, 328. 
Agri vectigales. 47. L'acque'reur a domino ou non a domino, mais 
de bonne foi, du jus in agro vectigali etait protege par une 
Publicienne in factum , 48. 
Alienation. Voyez Actes d'alienation. 

Alienation prohibee. Ghoses dont Talienation est prohibe'e ; Publi- 
cienne non recevable, 73 a 79. 
Alienation sous condition suspensive. 320 et s. 
Alluvion. Le vice de Timmeuble s'y 6tend-il? 66, 129. — Alluvion 
reclamed par la Publicienne, 148, voyez encore 256. 
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Amiable compositeur, in'note 45. 

Ancien proprietaire. Publicienne de Pancien proprietaire en cas de 
perte involontaire de la propridte; 240 a 245, 245 a 256. — 
En cas d'alienation extorquee par violence, 258 et s. En cas 
d'alidnation volontaire sous condition resolutoire, 279 et s* 
Voyez encore, 3, 75 in fine ', 335. 

Ancilla. Voyez Partus. 

Annale (Publicienne). La Publicienne est annale quand, par le refus 
de Pexception justi dominii au defendeur, elle va a l'encon- 
tre du droit civil, 21 5. Cas ou elle redevient perp^tuelle, 21 5. 

Annalis exceptio. 216, 235. 

Annee imaginaire de possession resultant de la fiction de la for- 
mule. A quelle epoque se place- t-elle ? 45, 90, 182 et note 
71 bis, 209 et note 129, 243 note 2, 236 note 22, 262, 288. 

Annee utile. 233 note 16, 234 note 17. 

Anniculus (servus). 45. 

AqujE cessio. 359. 

Arbitrium du juge. Ne pouvait Stre execute manu militari a P^poque 
classique, 327 note 66 bis, a). 

Arbre plante sur le terrain d'autrui. 7, 249 et s. 

Area. Reclamee par la Publicienne, 148. 

Argentarius. 327, not J 3 bis. 
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Bonne foi. Origine de Texigencede cette condition pour Tusucapion, 

102, i5i, 159-162. 
Bonne foi. Ayant cesse* au moment oul'on reprend possession dePob- 
jet, 206, 209. 

Bonne foi de l'acheteur. Definition, 92 ; — requise au moment de 
la tradition, 94, et a celui de la vente,pourquoi? Divers sys- 
temes, 94 a 1 14. 

Bonorum emptor. II peut avoir la Publicienne de son propre chef, 3. 
— Ses actions fictices, 1 33. — Voyez encore 196 note 89 ter. 

Bonorum possessio. Cum re, sine re, 3, 3 bis. 



Capitis deminutio. Extinction des servitudes et de Paction pretorienne 

confessoire par la cap. dem. et le non usage, 52. 
Cautio judicatum solvi. 196 note 89 ter. Voy. aussi 327 note 66 bis* 
Cession in jure. Voyez Pro in jure cesso. Voyez aussi 367. 
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Chose jugee. La chose )ug6e sur la Publicienne entrave-t-elle la re- 
vendication et reciproquement? 226. 

CHOSES ACCIDENTELLEMENT SOUSTRAITES A l'aPPLICATION DE LA PuBLI- 

cienne. 58 a 79. 

Choses auxquelles ne s'applique pas la Publicienne. 46-58. 

Chirographaires (Creanciers). La Publicienne de l'alienateur sous 
condition resolutoire reussit contre eux, quand elle aurait, 
grdce a une re'plique, rdussi contre Tacquereur,257, 327. 

Cincia. Voyez Lex Cincia. 

Clandestinite. 102 note 22. 

COGNITIO CAUS-fi, COGNITIO EXTRAORDINARIA . 26, 212, 2 1 3, 214, 2 1 5, 

233 note 16, 234,237. 

Condictio. Du donateur a cause de mort sous condition resolutoire, 
294, 298. — Ne peut lui etre donnee que s'il a transfe're la 
propriete , 295, et si cette propriete ne lui revient pas de 
plein droit, 3oo . Avantages de la Publicienne sur la condic- 
tio , 327, 33o. Voyez aussi 3oi note 28. — Condictio in- 
conciliable avec la revendication, 295, 3oo. 

Condictio ob rem dati. 3i3. 

Condictio sine causa. 3i3. 

Condition. Ne retroagit pas dans les testaments ,3 19. 

Condition extinctive. 272 note 17, 273. Voyez Proprietaire sous 

CONDITION EXTINCTIVE. 

Condition resolutoire. Apercu des principaux systemes sur la con- 
dition resolutoire en matiere de propriete, 265 a 279. — Sa 
nature, 267, 272. — Comment elle se distingue de la con- 
dition extinctive, 272, note 17, 273. — Ses effets sur la re- 
nonciation au juste titre resultant d'une alienation volontaire: 
283. — Dans Yaddictio in diem, voyez ce mot.— Dans la lex 
commissoria, voyez cemot. — Publicienne de Tancien pro- 
prietaire en cas d'alienation sous condition resolutoire , 279 
et s. 

Condition suspensive. Voyez Acheteur. Voyez aussi n° 272 et Do- 
nation a cause de mort, Legs sous condition suspensive, 
Alienation sous condition suspensive, Addictio in diem, Lex 
commissoria. 

Condition tacite 285. 

Confessoire (Publicienne). Sa formule in /actum , 52. Voyez aussi 
Servitudes urbaines. 

Constitut possessoire. 286 note 4, 288 note n. 

Constructions. Re'clam^es par la Publicienne 148. — Elevdes avec 
les materiaux d'autrui, 256. ' 

CONTRAT REEL INNOMME. 1 99. 

Contrats consensuels . Leur origine, 1 1 1 . Effets de la condition 
resolutoire dans les contrats consensuels, 272 note 17, 
297 note 17, 299, note 26. 

Contrats do ut des. 275. 

Gontrats temporaires. Sens de cette expression. 3i3. 

Contumacia. Refus d'ob&ssance a I'arbitrium du juge, 170. 
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CrEANCIERS CHIROGRAPHAIRES. Voyez ChIROGRAPHAIRES. 

Creanciers hypothecaires. Voyez Hypotheque, Hypothecaires 
(Creanciers.) 
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Damnum infectum. 3, 127, i3i, 157, 174. 

Date de l'introduction de la Publicienne. 9, io, n, 12, i3, i3 bis t 
Deduction des servitudes. Existe-t-elle reellement? 274 bis note 27 
in fine. — Peut on, par la deduction, constituer des servitu- 
des que Ton ne pourrait dtablir par la translation ? 276. 
Defenseur. Absent sans defenseur, 23 1, 233 note 16. 
Dies cedit. 32 i note 60. 
Dominus, Dominium. Emploi de ces expressions pour designer le pro- 

pri&aire et la propriete pretorienne proteges par la Publicienne, 

229, note 4 bis, 358. 

DONATAIRES. Voyez ACQUEREURS A TITRE GRATUIT. 

Donateur a cause de mort. II est preTere' aux creanciers et aux ac- 
quereurs a titre gratuit du donataire, 36 1. Voyez Crean- 
ciers et Acquereurs a titre gratuit. Le donateur a cause 
de mort redevient proprietaire pretorien apres la condition 
resolutoire accomplie, 3 bis et 284 a 291. 

Donation. Tradition, transfert de propriete, difference avec le cas de 
vente, 365. 

Donation a cause de mort. Assimile'e sous Justinien aux legs et fiddi- 
commis; vaut comme fideicommis et transfere la propri^td a 
Pinstant du deces du disposant, independamment de toute 
tradition, pourvu que la donation ait e'te faite dans les for- 
mes voulues, 176. — En ce sens elle est un modus adqui- 
rendiy 176. — Secus a Tepoque classique, 177. — Autres sys- 
temes, 178, 179, 180. Voyez Revocation, Revendication, — 
Donation a cause de mort sous condition suspensive, a85. 
— Sous condition rdsolutoire 286 et suivants. Voyez aussi 
Condictio, Propriete quiritaire. — Donation a cause de 
mort entre epoux, 295,320. — Donation a cause de mort 
portant sur la chose d'autrui, 3oi note 28. — Donation a 
cause de mort perfecta, 296. 

Donation entre fiances. 332. 

Donation sub modo. 293, 33 1. 

Donations temporaires. Sens de cette expression, 3i3. 

Dot (Condictio du dotateur si le mariage manque). 3oa. 

Dot (Constitution de dot). 279. — Une chose possedee de bonne 
foi peut faire Tobjet d'une constitution de dot, 4. 

Dot (Restitution). 3 06. 

Droit de preference. Assure* par la Publicienne dans trois cas d'ac* 
cession, 257. — Dans le cas d'alienation extorque'e, 264. 
Voyez Donateur a cause de mort. 
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Droit de suite, droit de preference, 196 note 89 ter> 33o. Voyez 
Action reelle. 

Droit garanti par la Publicienne. II est reel, 1 , 18; relafiif (voyez 
ce mot); quelquefois plus stable que la proprie'te civile, 
en ce qu'il peut survivre a la perte de cette propriete ; 3, 4, 
5, chap. XVI, n° 214, chap. XX, XXI, chap. XXII, sec- 
tion II. * 

Droits de famille Pas constitution analogue a la Publicienne pour 
les garantir, by. Voyez Manus. 

Ductio noxalis. 3, 127, i3i, 157, 174. 



Echange. 171. 

ecriture sur le parchemin d'autrui. 256. 

Edifice. Construit sur un terrain insusceptible d'usucapion prend 
le merae vice, 69. 

Edit publicien. Sa date, voyez Date de la Publicienne. — Sa te- 
neur, 19 a 45. — II n'y en avait qu'un seul, voyez Proprie- 
taire bonitaire; voyez aussi 233. — Edit de Publicius, 80. 
— Interpretation liberate ou litterale de TEdit, suivant les 
cas, 86. — Prdtendu Edit publicien sur la rescision de Tusu- 
capion, 233. 

Emere. Dans le sens de acquerir, 99 note i3. 

Emphyteote. 47, 48. 

Emptor bonorum. 129. 

Emptor hereditatis. i 33 note 41. 

Enfant. Voyez Partus. 

Envoi en possession des biens d'un absent. 23 i. 

Epitome juris. 23 i. 

Equite. Elle regit la propriete pretorienne. 367, 368. 

Erreur de droit. 162, 280. 

Esclave. Clauses usitees dans les ventes d'esclaves, leur effet reel, 
326. — Esclave commun, 344. — Esclave soumis a un droit 
d'usufruit, 344, voyez Acquisitions par l'esclave. — A qui 
appartient Tesclave vendu sub lege commissoria ou avec ad- 
dictio in diem? 344.— Esclave fugitif, 82, 83. — Esclave de 
Therddite jacente, 85. 

Exception de dol. Son caractere personnel, 214 note 6. — Est op- 
posable aux ayants-cause a titre gratuit et aux creanciers, 
m^me hypoth^caires, de celui a qui elle aurait pu e*tre op- 
posee, 329. 

Exception d'une Publicienne egale. 217 et s. — Voyez aussi a5 
note 1 5 et 239. 

Exception justi dominii. 211 et s., voyez aussi 2 5, 5o. — Sa redac- 
tion, 211. — Necessity de Topposer, 211. — Ne figurait pro- 
bablement pas dans TEdit, 212. — Donnee toujpurs cognita 
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causa, 2 1 3. — Refus de Pinse'rer, 2i3, 214. — Cerefus am&ne 
la rescision de l'usucapian, 21 5, mais la Publicienne ainsi 
donnee est annale, 21 5. — Opposed par Pacquereur en cas 
d'alienation extorquee, 263. — Voyez encore 236, 237, 238, 
241, 248, 25 1, 280 note 49, 288, 294. 

Exception metus. 262. 

Exception non adimpleti contractus. 338. 

Exception peremptoire. Peut etre invoquee en tout e*tat de cause 
dans le dernier etat du droit, 21 3. 

Exception rei donate. 293 note 8, 294. 

Exception rei pignorat^e. 220. 

Exception rei vendit^e et traditjE. 25, 121. — Son caractere reel, 
214 note 6, 221, 228, 356. — Opposable par Pacheteur meme 
avant le paiement du prix, 339. — Par 1'acheteuV' sous con- 
dition resolutoire, 355, 356. — Par ses ayants-cause, 356, 
357. — Elle cesse de computer a cet acheteur et a ses ayants- 
cause apres la resolution de la vente, 357. — Opposee par 
le premier acheteur au second, en cas d'addictio in diem, si 
le second n'a pas r^ellement offert de meilleures conditions, 
36 1. — Donnee a Pacquereur a non domino qui a re^u le 
premier, du meme vendeur, tradition de la chose, 221. 

Exception rescisoire de l'usucapion, 23 i. 

Exception c si non creditor vendiderit. » 348. 

Expromissio. 341. 

Expropriation. Du proprietaire pretorien par le proprietaire quiri- 
taire, moyennant indemnity, 173 in fine, 248 in fine, 2B2 in 
fine, 255. 

Extensions. De la tradition ex justa causa, on plus generalementdela 
justa causa usucapionis aux accessoires, produits, parties deta- 
chers ou transformations dePobjet, chapitre XIV, n°*i36et s. 
— Extensions pour l'usucapion : quand Pobjet n'est pas furtif, 
1 38 ; meme question pour la Publicienne, 147; quand il est 
furtif, conditions de Pextension pour l'usucapion, 139, 14P, 
141 ; pour la Publicienne, 143 a 147. — Divers cas d'exten- 
sion, 148, 248, 252, 255. 



Falcidie (quarte). 3 ii, 344. 

Ferruminatio. 256. 

Fiances. Voyez Donations. 

Fideicommis. Voyez Trebellien. 

Fideicommis de restitution. Impose au legataire, 3 10. 

Fideicommissaire. Action reelle du fideicommissaire sous Justinien, 

voyez Action reelle. 
Fideicommis temporaires. 3i 1. 
^id&usseur. Ou autre garantie donnee par l'acheteur, 341. 
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FlDEM EMPTORIS SEQUI, IN CREDITUM ABIRE. 33j et S., 341. 
FlDUCIE. 267. 

Fonds dotal. Alienation prohib^e, Publicienne nonrecevable, jZ a 79. 

Formule de la Publicienne. Une seule formuletype pourle proprie- 
taire bonitaire et pour Tacque'reur de bonne foi, 23 k 27. — 
Fiction de la formule, 44 a 46, 211, 243, voyez Annee ima- 
ginaire. — La formuletype prevoit le cas d'achat, 80. — Re- 
daction particuliere de la formule dans les cas": du part de 
l'esclave votee, 143 ; des materiaux d'une maison demolie, 
d'alluvion, de la maison construite sur le terrain achete, de 
la statue brisee, du terrain nu apres la demolition de Pedi- 
fice achete, 148. 

Formule de la Publicienne in factum. Voyez Publicienne in 
factum. 

Formule de la revendication rescisoire. 235, 237. 

Fou. Vente faite par un fou, 117, 118. 

Fruits percus par l'acheteur sous condition resolutoire. 345, 
35o, 3^5. 

Fufia Can in 1 a (Loi). 344. 

Furtivite (vice de).,I1 rend la chose vole'e insusceptible d'usucapion 
et de Publicienne, 58. — Interets pratiques de cette re- 
gie, 5g. — Ce vice s'etend-il aux produits et accessoires de 
la chose volee? 60 a 72. — L'imprescriptibilite des choses 
furtives est la source de la theorie de la justa causa usuca- 
pions. (Voyez ces mots.) 



Gage. Consenti par Pacheteur a Pessai, 362. 

Gage. Le droit de gage ou d'hypotheque const itue par Pacheteur 

dans le cas d'addictio in diem, s'eteint par Parriv^e de la 

condition resolutoire. 
Gage. Vendu avant P^cheance de la dette, 348. 
Gerant d'affaires. 86. 
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Habitation. Droit temporaire, 319. 
Heredite. Acheteur d'une herddite, 3 note 21. 
Heredite jacente (esclave de l'heredite jacente). Voyez Tradi- 
tion. 
Heritier du voleur. Sa possession vicieuse, 63. 
Heritiers pretoriens.IIs n'ont pas la Publicienne de leur propre 
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chef; pourquoi? 3. Voyez Pro herede. — L/interdit Quorum 
bonorum et la Possessor ia hereditatis petitio, sont des moyens 
analogues a la Publicienne, accordes a ceux qui ont un titre 
pretorien a la succession, 56. Voyez aussi 129. 

Hypothecaires (creanciers). La Publicienne de l'ancien proprie'taire 
reussit contre les creanciers raeme hypothecaires de l'acque- 
reur, quand elle aurait, gr^ce a une exception, re*ussi contre 
leur debiteur, 257, 329. — Le chancier hypothecate qui a 
acquis son droit a non domino n'a point d'action analogue a 
la Publicienne, mais le Pre'teur le protege, par Taction 
hypothecate, dans la mesure ou il protege, par la Publi- 
cienne, celui qui a constitue Phypotheque, 55. — Comment 
se regie la preference entre creanciers hypothecaires tenant 
leur droit de simples possesseurs de bonne foi? 220, 

Hypotheque. Voyez Gage. 

HYPOTHEQUE CONSTITUTE PAR UN POSSESSEUR PUBLICIEN. 4, 55, 220, 

357. — Par l'acheteur sous la clause resolutoire d'addictio 
in diem, 354, 357. 
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Immeubles. lis etaient autrefois susceptibles de vol, 101, 159, 160, 
220, note 10. 

Immeubles possedes par violence. 59. 

In bonis. Enumeration des cas d'wi bonis, 3. — In bonis des succes- 
seurs pretoriens per universitatem, 3. — Uin bonis, ou la 
propriete pretorienne, est identique au droit garanti par la 
Publicienne, 2 a 6. — Uin bonis appartient a Tacqu^reur 
de bonne foi, 4. 

Indemnite. Voyez Expropriation. 

Interdit de uxore ducenda. 1 3 bis note 22. 

Interdit quod vi aut clam. Peut 6tre exerce par l'acheteur sous 
condition resolutoire, 345, 353 bis. 

Interdits RETiNENDiE possessionis. Leur origine, 12, i3, i3 bis. — 
Sens de Pexpression a retinendce possessionis », 208. 

Interdit unde vi. 206. 

Interdit uti possidetis. 11 peut quelquefois faire recouvrer une pos- 
session perdue, 207. — Mais la possession ad usucapionem 
n'en est pas moins interrompue, 208. 

Interdit utrubi. 208. Voyez aussi 182 note 71 bis in fine. 

Interpretation de l'£dit. Voyez Edit. 

Interruption de l'usucapion, 2o5 a 209. — Imdemnite due par rin- 
terrupteur, 210. — Interruption d'une usucapion accomplie, 
mais qui est censee ne pas l^tre, 21 5. — Voyez aussi 234 
note 17. 
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Jugement. Voyez Pro judicato. 

JUSJURANDUM IN LITEM. 1 69, IJO. 

Justa causa. En matiere de Publicienne, 166. 

Justa causa traditionis. 1 29. Elle est distincte de la justa causa usu- 
capions, 191. — Limite-t-elle les effets de la tradition? 274, 
274 bis. 

Justa causa usucapionis. Identique a la justa causa de la PubHcienne, 
149. — La the'orie de la/, c. usucapionis decoule de la pro- 
hibition d'usucaper les choses volees, i52 a i63; voyez aussi 
102. C'est Tensemble des circonstances qui excluent Pidee 
de vol, ou qui, si le vol est admissible, justifient la bonne foi, 
1 63; voyez aussi 192. — La justa causa usucapionis ne peut 
jamais consister dans un acte translatif de propriete isole' 
de ses motifs e'conomiques, 164. — Inconvenients de l'ana- 
lyse de l'idee de justa causa usucap. en juste titre et bonne foi, 
1 65. — Extension de la justa c. usuc. aux produits de Tob- 
jet, etc., 1 38, i3g. — Conditions de cette extension, 140, 141. 
Voyez Extensions. 

Justa causa vindicandi. Pour le vendeur. 339, 340. 

Juste titre. II manque a l'acheteur sous condition suspensive. — 
Voyez aussi Extensions. — Cas ou un heritier doit ^tre dis- 
pense* de prouver le juste titre de son auteur, 202. — Renon* 
ciation au juste titre resultant de Talidnation : en cas d'ali^- 
nation extorquee, 262 ; en cas d'alienation sous condition re- 
solutoire, 280, 288 ; voyez aussi 7. — Juste titre obtenu apres 
la possession acquise, 86, i32, 168. — Voyez aussi Justa 
causa. 



Latin-Junien. 4 note 40. 

Legataire. Action reelle du legataire ou fideicommissaire sous Jus- 
tinien : voyez Action reelle. 

Legs partiaire. i 33 note 41. 

Legs per damnationem. Le legataire usucape pro soluto, 172 note 35. 

Legs per vindicationem. Ne peut etre fait par un proprietaire preto- 
rien, 4 note 40. — Le legataire a-t-il la IPublicienne meme 
avant d'avoir pris possession de Tobjet legu£ ? 128 a i32. — 
L'usucapion, en cas de legs per vindicationem, mais non pas 
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de legs per damnationem, a lieu au titre pro legato, 172 note 

35, 175. 
Legs sous condition suspensive. 320. 
Legs temporaires. Leur nullite, 298, 5°, 3o8 et s. — Motif de cette 

nullite, 309 a 3 12. 
LexCincia. 279, 281. 
Lex commissoria. Chapitre XXV. — Elle marque la defiance du ven- 

deur, 343. — Le'vendeur sous cette clause conserve la propridte. 

343, 344 et s. — Inseree comme condition suspensive, 344. 
Lex Julia repetundarum. 59. 
Lex rei sUiE dicta. 276. 
Litis .estimatio. 167 a 171. 
Liti se offerre. DeTendeur qui s'offre au proces, 167. 
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Mancipation. Fut, a l'origine, une vente se'rieuse, 104 note 28. — 
Donne-t-elle droit a la Publicienne? 129, i3o. — Sous con- 
dition suspensive tacite, 285. — Voyez encore 337 note 3 
et 367. 

Mancipation nummo uno. 365. 

Mancipi. Voyez Res mancipi. 

Mandataire. Tradition recue par un mandataire, 86. — Mandataire 
qui entend acquerir pour lui-m£me, 229. — Mandataire qui 
livre la chose vendue malgre la defense du mandant, 36o. 
Voyez Ulpien*. 

Manus. S'acquiert par une usucapion basee sur la tradition de la 
femme, faite au mari matrimonii causa, done exjusta causa, 
i3 bis, i56. — Voyez Interdit deuxore ducenda. 

Materiaux. Joints a un edifice insusceptible d'usucapion, ne pren- 
nent pas le vice de l'edifice, 65, 69. — Materiaux reclames 
par la Publicienne, 148. 

Metus. Voyez Violence. 

Mineurs. Immeubles urbains et suburbains des mineurs, sont pres- 
criptibles, bien que Talienation en soit interdite, 73. — La 
defense d'aliener s'applique aux immeubles dont les mineurs 
sont simples possesseurs de bonne foi, 4. 

Missio in possessionem. Voyez Damnum infectum. 
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Nec mancipi. Voyez Res nec mancipi. 
Negatoire (Publicienne). 5i. — Sa formule, 53. 
Non usage, y6. Voyez aussi Capitis deminutio. 
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Obligations. Ne peuvent Itre contractees ad tempus, 3o6, 3 10. 
Occupation. 2o3. 
Offres reelles. 346. 

OPERiE SERVORUM. 3 1 9. 

Oratio Severi. Voyez Mineurs. 
Origine de la Publicienne. Chapitre II. 



Pactes. Joints a une tradition, 275. 

Pactum displicentle. 362. 

Partage. 171, 203. 

Parties detachees de l'objet. Voyez Extensions. 

Partus ancill^ furtive. 61 a 65, 84, 1 34, i3g a 148. — Dans le 

cas de donation de Yancilla, 181 et s. 
Partus ancill;E non furtive, i36, i38. 
Pecule. 85. 

Pegasien (Senatusconsulte). Voyez Trebellien. 
Peinture sur le bois d'autrui. Voyez Tableau. 
Perpetuelle. La Publicienne est ordinairement perpetuelle, 2i5. 

Voyez Annale. 
Personnes incertaines. Nullite ancienne des dispositions faites en 

leur faveur, 3 12. 
Petitio in servitutem. 294, note 9. 
Petition d'heredite. Attribution des vxndicim dans la petition d'he*- 

redite, 11. — Action de bonne foi, 3i5 note 48. 
Possession. Voyez Preuve de la possession. 
Possession ad interdicta. 134. 

Possession feinte dans l'interdit Uti possidetis, 207, 208. 
Possession feinte par la formule de la Publicienne. Voyez Annee 

IMAGINAIRE. 

Possession perdue. Par la faute du defendeur, 168. — Par son 

dol, 169. 
Possession perdue et ensuite recouvree. 204 a 209, 262, 288. 
Possession precaire. Voyez Precaire. 
Possession utile pour prescrire. 379, 384. 
Possession vicieuse. Dans Tinterdit Uti possidetis, 207. 
Potest defendi. Sens de cette expression, 286 note 4. Voyez encore 

277, 293, 299. 
Postliminium. Retour de Pesclave que Ton etait en train d'usucaper 

avant sa captivity, i38. 
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PftiESCRIPTIO LONGI TEMPORIS. 49, 1 99, VoyeZ SUSPENSION. 

Precaire. La possession de l'acheteur qui n'a pas payd son prix est* 
elle precaire? 338. — Remise de la chose k l'acheteur a titre 
de precaire, 339. Voyez encore 343. 

Preference. Voyez Droit de preference. 

Prescription (preuve de la prescription). 383, 384. 

Presomptions de propriete. 38o, 383. 

Preteur. Maniere dont il dirige la sentence du juge, 2. 

Preteur peregrin, 9. 

Preteur urbain, 9. 

Preuve de la possession. Par presomptions de l'homme, 383 et s. 

Preuve de la propriete. Sous Justinien, 372. Sous notre ancien 
droit, 373. — Dans le droit actuel, 376 et s. 38 1. 

Preuve testimoniale. 383. 

Prix. Le paiement du prix est n^cessaire pour que la tradition trans- 
fere la propriete, 337, 341. — Exceptions, 341 et s. — Le 
prix n'est jamais paye dans Yaddictio in diem, avant que la 
condition resolutoire ne soit defaillie, 36 1. — Acomptes pay£s 
dans la. lex commissoria, 343: dans Yaddictio in diem, 36 1. — 
Le paiement duprix n'est exigeni pour Tusucapion, ni pour la 
Publicienne, Chapitre XII, n 08 120 et s. — Meme avant le 
paiement l'acheteur est proprietaire pretorien, sauf a regard 
de son vendeur, 124 bis. Voyez aussi 3 bis. 

Pro adjudicato. 1 32, 1 85. 

Procurator. Tradition faite a un procurator, 43, 86, 229. — Absence 
du procurator, 23i, 233 note 16. — Voyez aussi Defenseur 
et Ulpien. 

Pro derelicto. i3i. 

Pro donato. 181 et s. Avant Justinien, la bonne foi dtait exigee, dans 
Pusucapion a ce titre, pendant toute la duree de possession ; 
le donataire ne pouvait invoquer l'accession de possession, 
182. — Voyez encore 280. 
Produits. Usucapion des produits ou accessoires des choses voltes 
ou posseMees par violence, 59 a 72. — Extension du juste 
titre et de la tradition aux produits, 139 et s. — Voyez 
Extensions. 

Pro emptore. Particularity de ce titre, voyez Bonne foi de l'ache- 
teur. Voyez aussi 186. 

Pro herede. ioi, i54, 193, 200 a 2o3. 

Pro in jure cesso. Voyez Pro mancipato. 

Pro judicato. 187 a 194. — Ce titre se produit lorsque dans une ac- 
tion reelle la chose est restituee sur Yarbitrium du juge. 
Voyez aussi 197. 

Pro jurejurando. Publicienne in factum el revendication in factum 
donnees a celui qui a jure : rem suam esse, i$5 a 199. — Le 
serment n'est pas un juste titre d'usucapion, 198. 

Pro legato. i3o, i3i, 175. Voyez aussi Legs per vindicationem. 

Pro mancipato. 164. Voyez aussi Addenda au T. I, Addenda a la 
page 334, T. I, p. XXXIX. 
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Proprietaire (ancien). Publicienne de Yancien proprietaire, voyez ce 
mot. 

Proprietaire a terme extinctif ou sous condition extinctive. 3 18 
et s. Sa situation, 323. Voyez aussi 268 note 5. 

Proprietaire bonitaire. La Publicienne n'a pas ^te inventee exclu- 
sivement pour lui, 14. — II a la Publicienne et non la reven- 
dication per formulam petitoriam, i5, ni une action fictice 
autre que la Publicienne, 16. — II n'y avail pas d'edit special 
pour le cas du proprietaire bonitaire, 19 a 23, 27 a 32. — 
Protege par le refus, a son adversaire, de Texception justi 
dominii, 214. — Voyez encore Acquisition a domino. — La 
Publicienne lui compete comme a Tacquereur de bonne 
foi, 14 a 19. — Assimilation de ces deux personnes, 4. 

Proprietaire futur (sous condition suspensive ou a terme suspen- 
sif). Sa situation, 32 1. 

Proprietaire quiritaire. Publicienne du proprietaire quiritaire, 
Chapitre XVIII, 226 et s. 

Proprietas ad tempus transferri nequit. G, 268, 274 bis, 292 a 
304, 304 a 3 18. — Fondement juridique de cette regie, com- 
ment elle se concilie avec l'idee qu'on peut itre proprietaire 
sous condition extinctive, 3 18 a 327. — Pourrait-on eluder 
cette regie ? 325. . 

Propriete. Peut-elle etre transferee ad tempus} 268 in fine, 274 bis, 
277, i°. — Revient-elle de plein droit a l'alienateur sous 
condition re'solutoire? 271 a 279. Voyez Proprietas ad tem- 
pus, etc, 

Propriete bonitaire. De l'acheteur sous condition resolutoire, 356. 

— Gomparaison avec la , propriete quiritaire, 4 note 40. — 
Cas ou elle est se'paree de la quiritaire, 3, 129. Voyez aussi 
Chapitre XXVI, 36o in fine ; de Tacque'reur a domino pou- 
vant invoquer Pexception rei vend i tee 214 note 6. 

Propriete (perte de la). N'entraine pas necessairement la perte de 
la Publicienne, 3,4, 5, 214, ChapitresXX, XXI et XXII, sec- 
tion II. 

Propriete pretorienne. Son origine, 9 a i3. — Choses auxquelles elle 
s'applique, 46 et s. — N'a pas de nom technique a Rome; 
synonymes, 2. — Elle est identique au droit garanti par la. 
Publicienne, 2 a 6, 1 35. — Elle appartient a Tacquereur de 
bonne foi, 3 bis. Voyez Prix, Donation mortis causa et 86 
bis. — Elle n'appartient pas a Tacquereur sous condition 
suspensive , 87 et s., mais a l'acheteur sous condition 
resolutoire, tant que la vente n'est pas re'solue, 91 .— Ses 
rapports avec Tusucapion, 369. — A qui appartient-elle dans 
le cas du tableau peint sur le bois d'autrui, 248 ; de 
Parbre plante dans le terrain d'autrui, 2 52 ; du re*sultat de 
la specification, 255 ? — En cas d'alienation extorquee, 258 
et s. — De l'acheteur qui n'a pas paye* son prix, 124 bis. — 
Acquisition de la propriete pre'torienne,Chapitres VIII aXVI. 

— Du jureur, 199 bis. — En cas d'alienation sans accord 
sur la justa causa, 229. — En cas de donation sous condition 
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suspensive, et de mort du donateur avant la condition, 229. 

— En cas d'infidelite du mandataire charge* de recevoir tra- 
dition, 229. Voyez aussiULPiEN. — Revient de plein droit au 
vendeur sous condition r&olutoire, 271 a 279. — Son ca- 
ractere relatif, 3 bis, 4, 124 bis, 199 bis, 214 note 6, 216 
in fine, 33o, 368, 369. Voyez Droit garanti par la Pu- 
blicienne. — Son caractere temporaire, 6, 91 iVi fine, 368, 
369. J — Son caractere equitable, 367, 368. — Elle entraine 
la propriete pretorienne des accessoires, transformations et 
produits de 1 objet , Chapitre XIV , particulierement 148 
bis. — Ses rapports avec Pusucapion, 149. — Elle peut sur- 
vivre a la propriete civile, 7 et Chapitres XX, XXI, XXII, 
XXIII.— En sont insusceptibles les choses volees,etc, 72 bis, 
etcelles alienees au mepris d'une prohibition legale, 78 bis. 

— Ses differences avec la propriete civile au point de vue des 
modes d'acquisition et de perte, 367. — Se substituant gra- 
duellement a la propriete civile, 228 et s. 

Propriete (preuve de la propriete). Voyez Preuve. 

Propriete quiritaire. Dans les donations a cause de mort, 285, 
288. — Elle est transmise au donataire, 294, 296, 365 — 
Comparaison avec la propriete' bonitaire, 4 note 40. 

Propriete (retour de plein droit de la propriete). Voyez Proprie- 

TAS AD TEMPUS, ETC. 

Propriete sous Justinien. Elle est perpetuelle en principe, et thdori- 
quement absolue, 370, 371. 

Propriete virtuelle, ou en puissance. 18. 

Pro soluto. 108, i33 note 41, 172, 189. — Voyez encore 280. 

Pro suo. 139, 186, 189, 193,202, 2o3. 

Pro transactione. 194. 

Provinciaux (fonds). Le proprietaire ou Tacquereur de bonne foi de 
ces fonds etaient garantis par la Publicienne, 47, 56 bis. 

Publicienne. Toujours plus avantageuse que la revendication et bien 
plus usitee en pratique; se substituant presque completement 
a la revendication, 228. — Sa fusion avec la revendication, 
228, 229, 23o, 317. — Publicienne annale. Voyez Annale. 
Publicienne conservee malgre la perte de la revendication, 
Voyez Ancien proprietaire. Publicienne, designee par l'ex- 
pression : a actio in rem », 23o. — Publicienne in factum : en 
matiere d'emphyte'ose et de superficie,48; d'usufruit, 49; de 
servitudes reelles, 5o. — Voyez aussi 52. — Publicienne in 
factum dejurejurando, 196, 197. — Publicienne intentee apres 
avoir echoue sur la revendication, 226. — Publicienne in- 
tentee subsidiairement a la revendication, 227. — Publicienne 
rescisoire, voyez Rescisoire. — Publicienne sous Justinien, 
371. — Publicienne dans Tancien droit francos, 3 7 3. — Pu- 
blicienne dans le droit actuel, 374 et s. — Voyez Revendica- 
tion. 

Pupille. Vente faite par un pupille non autorise, 117. 
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Quasi-Publicienne. 1 68. in-fine. 
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Relatif. Caractere relatif du droit garanti par la Publicienne, c'est-a- 
diredela propri^te pre'torienne. Voyez Droit garanti par la 
Publicienne et 3 bis, 4, 124 bis, 199 bis, 2T4 note 6, 216 in 
fine, 257 in fine, 33o, 368, 369. 

Remere. Convenu par le creancier qui vend le gage, 348. — Vendeur 
a re'me^, 36 1, 363. 

Renonciation au juste titre d'usucapion et a la Publicienne qui 
en resulte. 7. Voyez Justa causa usucapionis. 

Replique de dol. 348. Opposee a {'exception justi dominii, 328, 329. 

— Opposee par le vendeur pour briser l'exception rei vendi- 
tor de l'acheteur qui n'a pas paye, 339. — Elle suit les regies 
de l'exceptionde dol, notamment quant aux ayants-cause aux- 
quels elle peut etre opposee, voyez Exception de dol. 

Replique justi dominh. Opposee a Texception d'une Publicienne 
^gale, 228, 239, 288. 

Replique metus. 263. 

Replique rescisoire de l'usucapion. Opposde a l'exception ji/$fi do- 
minii, 237, 238. 

Repliques. Opposees a l'exception justi dominii, 214. Voyez Excep- 
tion REI VENDIT/E ET TRADlTiE. 

Replique tiree de ce qu'on a acquis a domino. 25 in fine, 219. Voyez 
Replique justi dominh. 

Rescision de l'usucapion. 87, 2i3 et s. Voyez Rescisoire (Publicienne). 

Rescisoire. Voyez Revendication fictice rescisoire. Action resci- 
soire en cas de violence, 261. 

Rescisoire (Publicienne). Ce n'est pas une action distincte de la Pu- 
blicienne ordinaire, qui est appelee rescisoire lorsque le pre- 
teur, pour rescinder une usucapion, refuse d'inse>er Texcep- 
tionjusti domini : 23 1 a 240; voyez aussi 2i3 a 217. 

Res mancipi. Tradition des res mancipi, 3. — Res mancipi de la 
femme en tutelle legitime, 72. — Resticuees en vertu de Var- 
bitrium du juge, 192. Voyez Propriete bonitaire. — Don- 
nees a cause de mort, 293, 294, 295, 365. — Vendues avec 
clause d'addictio in diem, 355 a 36o. 

Res nec mancipi. Vendues avec clause d'addictio in diem, 36o et s. 

— Gas ou, sur une res nec mancipi, Vin bonis et la pro- 
priety quiritaire sont slparees, 36o. 
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Restitution de l'edit publicien. Chapitre IV, 19 k 44. 

Restitution du commentaire d'Ulpien sur l'£dit publicien. Cha- 
pitre IV, notamment 43. 

Restitution in integrum. C'est un resultat, plutot'qu'un acte special, 
233 note 16, 3° in fine. — Diverses manieres dont elle s'opere, 
234. — Edit sur la restitution des majeurs, 23 1. — Restitu- 
tion contre Tomission d'une exception peremptoire, 21 3. — 
Contre une usucapion accomplie, 216, 217. — En cas d'acte 
extorque par violence, 259, 261. 

Retour de plein droit de la propriete. Voyez Proprietas ad 
tempus, etc. — Inconvenients de ce systeme, 3oi. — Diffe- 
rences entre les resultats du systeme adopte et ceux du retour 
de plein droit, 327 et s. Voyez encore, 339, 346, 347. 

Retroactivity de la condition. Ses motifs, 320. 

Revendication. Sa procedure sous les actions de la loi, attribution 
des vindicice, 11. — N'appartient pas au donateur a cause de 
mort sous condition resolutoire, 287, 289, 292 et s. — Re- 
vendication absorbee peu a peu par la Publicienne, Cha- 
pitre XVIII. — Revendicition dans notre ancien droit, 
memes caracteres que sous Justinien, 373. — Revendication 
du donateur sous condition suspensive, 285. — Revendica- 
tion du vendeur, voyez Justa causa vindicandi. — Reven- 
dication en droit francais, 374 et s. — Revendication intentee 
apres avoir echoue sur la Publicienne, 226. — Revendication 
sous Justinien : c'est un melange de la rei vindicatio et de la 
Publicienne, 372. 

Revendication fictice rescisoire de l'usucapion. 216. — Moins 
avantageuse que la Publicienne avec refus au defendeur de 
rexception justi dominii, 216. Voyez 234 a 239. 

Revendication in factum de jurejurando. 196. 

Revendication utile de jurejurando. 197. 

.Revendication utile sous justinien. Voyez Action reelle utile. 

Revocation. Des donations a cause de mort, par le repentir du do- 
nateur, 289. 

Revolution economique. Au vi e siecle de Rome, 10. 

Risques. A la charge de l'acheteur dans Yaddictio in diem, 3 So. 



Saisie- arret. 346. 

Serment. 3. Voyez Pro Jurejurando et Jusjurandum in litem. 

Servitudes personnelles. Sont temporaires de leur nature, 270 
note 6. 

Servitudes prediales. Acquises par la tradition, soit a domino, soit 
de bonne foi a non domino, elles sont sanctionnees par une 
Publicienne in factum, 34 note 46. — 5o, 56 bis, 127. 

26 



11. 
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Servitudes r£elles. Ne peuvent etre constitutes ad tempus 268, 
note 6, 274 bis, 298 4 , 3o6, 3 10. 

Servitudes urbaines. Peuvent etre usucapees avec les Edifices aux- 
quels elles sont attachees ; dans ce cas elles peuvent etre, 
avant Tusucapion accomplie, reclamees par une Pubiicienne 
confessoire dont la formule contiendra une fiction d'usuca- 
pion, 54. 

Specification. Le vice de furtivite* s'etend au produit de la specifica- 
tion, 70. — Pubiicienne relative a Tobjet nouveau, .148, 253 
a 256. — Voyez aussi 7. 

Sponsiones. Dans Tinterdit uti possidetis, 207. 

Statue. Le vice de furtivite s'applique aux morceaux detaches de 
la statue votee, 67. — La tradition ex justa causa de la sta- 
tue s'etend aussi aux morceaux, 148. 

Statuliber. Sa situation, 322, 344. 

SUBLICATIO ARBORUM. 3. 
SUBSCR1PTI0NES. 3o5. 

Superficie. 4. Voyez aussi Ager vectigalis. 

Suspension de la prjEscriptio longi temporis. 234 note 17. 



Tableau peint sur le bois d'autrui. 245 a 249. 

Terme extinctif. Voyez Proprietafre a terme extinctif. 

Terme octroye par le vendeur. N'implique pas necessairement qu'il 
a suivi la foi de Pacheteur et voulu transferer imme'diate- 
ment la propriete, 342, 36i in fine, 362. 

Tiers. Interet des tiers, 269, 33o. — Comment proteges dans la 
doctrine adoptee, 364. — Tiers recevant tradition sur l'or- 
dre de l'acheteur, 86. 

Titres. Leur valeur vis-a-vis des tiers en droit francais, 38o. 

Tradition. La Pubiicienne s'applique aux choses susceptibles de 
tradition, 3o, 46. — Pour que la Pubiicienne compete, il 
n'est pas necessaire que la tradition, exigee par TEdit et la 
formule, ait fait acquerir la possession, 81 a 87, 126. — Tra- 
dition faite a Tesclave fugitif, 82, 83, 1 35. — A l'esclave 
de Theredite jacente, 85, 1 35. — Cas ou la tradition est 
remplacee par une prise de possession sans vices, 127 a 
1 36. — Tradition des servitudes, voyez Servitudes. — Tra- 
dition ex justa causa, 125 a 1 36. Voyez aussi Extensions. — 
L'anteriorite de la tradition assure la preference entrc les 
acquereurs d'un meme alienateur, 221. — Doctrines d'Ul- 
pien sur Tacquisition de la propriete par la tradition, 229. 
— Tradition operee par la remise des titres, 23o. — Tradi- 
tion suppleee par un constitut possessoire, 286, note 4. — 
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Tradition en matiere de vente, regies particulieres, 337 
a 344. — Nature de la tradition, 367. 
ion tnsTORiQUE. Sa legitime autorite', 385. 

Transcription. Analogic entre le droit de 1'acquereur de bonne 

foi et la propriete immobiliere non transcrite, 3 bis. 
Tutelle de l'aefranchi. 4 note 40, 



Ulpien. Sa pre'tendue doctrine sur le retour de plein droit Le la 
propriete alienee sous condition resolutoire, 298 et s. Vtiyez 
Proprietas ad tempus trans*erri nequit. — Do .tine 
d'Ulpien en matiere d'acquisition de la propriety, ses dissen- 
timents avec Julien expliques par le role preponderant de 
la Publicienne, 229. 

Usage. C'est un droit temporaire, 3 19. 

Usucapion. Usucapion conditionnelle, 87. — Formation purement 
jurisprudentielle de la theorie de l'usucapion, tot et 102, 
149 a 166. — Usucapion par le donataire a cause de n 



ichetei 



: 28. — Par 
91, 338, 35o, 355. — ' 
encore sur 1'usucapii 
Furtivite, Legs peb 
rum, Manus, Mineurs, Posti- 
titrcs d'1 



iucapion, i 



sous condition resolutoire, 
nter moras lilis, 192. Voyez 

: ACHETEUR, FONDS DOTAL, 

Lot Julia repetunda- 

Produits, les diffe'rents 

Res 



UsuFRun 



AINES, ' 



;ufruit, 
soit meme a non domino, tnais de bonne foi 
cienne in factum, 49. — L'usufruit peut e"tri 
tempus, 268 note 6, 298 5" et 6°, 3 19. — Voye; 
Esclave soumis a un droit d'usufruit. 

Usureceptio. Ex pradiatura et fiducia? causa, i55, 2 
au 1. 1, p. XXXVIII et XXXIX. 

Utilis in rem actio. 7, 23o, 33i, 332. Voyez Actio in 

Utilis vindicatio. 23o, 33i. 



Vendeob. Pourquoi n'est-i! pas toujours tenu de transferer la pro- 
priety ? 111. — Sa situation avant le paiement, 338 et s. 
Vente. Voyez Addictio in diem, Lex commissorta, Prii, Tradition, 
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Verba directa, verba obliqua, 271. 

Vindicare. Sens technique de ce mot, 347 et note 32. 

Vindicl£. Comment etait reglee la possession pendant la duree du 
proces, a l'epoque des actions de la loi et de la procedure 
formulaire, 11, 12. — La Publicienne et les interdits reti- 
nendce possessionis decoulent des vindicice, 12, i3, i3 bis. — 
Cette filiation historique expliqueTopinion de Neratius dans 
la L. 3 1, % 2, D. De act. empti (19, 1) 222. 

Violence. Les actes extorques par violence sont valables jure civili 
et nuls jure pratorio, 2 58. — L'alienateur a une action 
reelle pretorienne, qui n'est autre que la Publicienne, 2S9. 
Le violente conserve la propriete pretorienne (in bonis) 260. 
— Voyez aussi 4 et Restitution in integrum. 

Violence simulee. Dans Tinterdit uti possidetis, 207. 

Virginie (Proces de). 159, note i5 et 161, note 23. 

Vol. Voyez Furtivit£ et Immeubles. 
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ERRATUM ET ADDENDA DU T. II 



KAUTES POUVANT ALTERER LE SENS 

P. 49, ligne 1 1 : au lieu de : Just., lisez : Inst. 
P. 67, ligne 14 : au lieu de : intenter, lisez : tnventer. 
P. 104, ligne 1 : au lieu de : intentee, lisez : invente'e. 
P. 1 52, ligne 42 : au lieu de : conditionem, lisez : condictionem. 
P. 159, ligne 3 1 : au lieu de : aussi, lisez : ainsi. 
P. 1G9, ligne 34 : au lieu de : tempus, lisez : te(mpus). 
P. 17S, ligne 5 : au lieu de : il, lisez : ils. 

P. 334, ligne 17 : au lieu de : acquisition successive, lisez : acqui- 
sitions successives. 
P. 335, ligne 36 : au lieu de : D. 73, I, lizez : D. 73, II. 



ADDENDA 



Page 37, ligne 7, apres : celui qui, mette\ : vous. 

Page 57, ligne 22, apres: lui jette la premiere pierre, ajoute\ : 
Par une coincidence singuliere,cette meme fame (ecrire possessor 
pour petitor) s'est glissee dans notre premier volume, p. 3^6, 
ligne 6. Voyez YErratum, t. I, p. XXXVIII. 

Page 101, ligne 14, a)oute\ : — Avantages de la Publicienne 
sur Taction quod metus causa. 

Page 1 1 5, ligne 26, apres : d'autres encore, ajoute\\ dans 
d'autres cas de donation. 

Page 146, ligne 3o, apres : mortis causa, ajoute% : on sait que 
Tecrit destine a constater une mancipation faite donationis causa 
enonce ce motif. Voyez les inscriptions citees par Bruns, Fontes 
juris romani antiqui, 4 e ed. 188 r, p. 201 a >o5. 

Page 287, ligne 6, apres : pretorien, ajoute\ : e'est-a-dire boni- 
taires. 

Page 288, ligne 6, apres : pretoriens, ajoute\ : e'est-a-direboni- 
taires. 

Page 336, ligne 25, avant : Les uns, ajouie\ : A). 
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